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　1．はしがき
勢働法の間題としてのいわゆる雇主の交替（Arbeitgeberwech－
se1）の揚合に於ける法律的敷果の研究は、その影響する震幅が
ひとめ當該の勢働契約の當事者の利害に深刻に威鷹するのみな
らず、さらにその當事者の所属する國内的、まブ～は國際的の勢
働領域にもひろく波及するところ極めて大なるものがある故
に、勢働法學者の間にあウては、つとに重要なる問題として眞
面目に取扱はれて居るのである。しかしながらそのいはゆる
「雇主交替」なる事象は、通常の揚合に於ては、決してそれ自
禮の濁立した法律事象として、たとへば民法上の輩純なる債権
の譲渡、債務の引受のごとき行爲として起るのではなくて、大
多藪の揚合は、むしろこれに先行する法律事實に随件して起る
のである。もとよ蚤　「雇主交替」の原因は、いろいろあつて、
相績の揚合のごとき、経螢の寅買のごとき、経螢の賃貸借、質
入、差押の揚合のごとき、會杜の合併の揚合のごとき、包括的
な経螢の信託の場合のごとき、人類の瀧會的並に経濟的生活の
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多様性にしたがつて同一ではない。しかし研究の興味は、雇主
交替の揚合に於ける軍純なる債椹法上の性質論等に終始するこ
とにあるのではなくて、たとへば雇傭契約上の債椹譲渡の可能
性如何といメ、やうな輩一的のものではなくて、飽迄もその先行
原因に随件して起るべき全膿的な法律結果にあるのである。し
ブ～がってこの揚合では「雇主交替」の先行原因と、これに因ウ
惹起さるべき勢働法上の法律結果はほとんど別々に切め離して
考察することは不可能のことであると言つてよい。しかして雇
主交替の原因は上述の如く種々あるのであるが、その中に最も
経濟上重要な意義を有するものは謂ふまでもなく企業譲渡の揚
合である。しぬがつてこの間題は、結果論の方面から観察する
ならば「勢働を受取る者」と「勢働を典ふる者」との間の法律
關係が研究の中心となるのであつて純粋なる勢働法上の問題と
なるのであるけれども、原因論の方面から論究するならば、む
しろ企業譲渡の法律的数果の一場合であつて内容的には商法上
の課題となめ得べきものである。1しかるにこれに封するわが國
商法學者の研究はほとんど未開拓の歌態にあると謂メ、も過言で
はない。その原因が奈邊に存するやはここに論及の限ゆではな
いけれども、その一つの重要なる原因としては、わが國勢働法
不振の一・般的原因と目されてゐる勢働立法の貧困さが、この揚
合にも基示され得るのであらう。まことにわが國に於ける勢働
法の研究は、實定法に多く椅るところ無きものであつて、隠然
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それは濁逸國ま尭は佛蘭西の勢働法と異ることなきものであ
る。しかれどもこれをもつて斯學の不振を責むることは必ずし
も穏當ではない。なんとなれば、これ現歌のもとに於てはむし
ろ止むを得ざるところであつて、無よめ有を生じ得ざると同理
である。私の此の小論文が、幾分でも此の方面の研究に資する
ことが出來得れば、我が國勢働法學の先畳者でもあられた故中
村萬吉先生の追悼論文集の一隅を汚した罪は免るることだら
うo
　II．企業の構成要素としての勢働力
　元來企業は、これを経濟的に観察する場合には利潤獲得の方
向に噺へず推進する一個の組織膿であつて、これが構成要素と
しては人的並に物的の二要素よめ成るものである。企業に於て
資本が必要なることは論を侯ブ～ないけれども、勢働力の必要性
も決してこれに劣るものではない。しかして勢働力は、廣義に
於ては、ことに経螢の所有關係を顧みる揚合にはもとよう企業
者自身の精神的、肉膿的能力をも包括するけれども、むしろ普
通には企業に滲加する勢働者、使用人の勢働力を指すのであ
る。この意味からすれば企業の構成要素としての勢働者、使用
人は、経螢に必要なる工場、機械等と何等選ぶところなきもの
と謂ぷことが出來る。あるひは極端に謂ふならばこれらの者の
経螢に於ける地位は機械の附属物たるの観をさい呈するのであ
る。3まブ～企業の質の間題としては、企業者の才能の卓越が主
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観的要素として必要なるのみならず、精巧なる機械、整備され
プ～る工揚、店舖と共に、さらに優秀なる技術、経、験に富むとこ
ろの勢働者、使用人が如何に重要なる要素を形成して居るか
は、論を侯ブ～ざるところであつて、これ等各人的並に物的要素
が均等なる密度に於て融合するところに於てはじめて、優劣な
る企業、信用ある店舖を形成するのであつて、此庭でも勢働者、
使用人の輕螢に於ける地位を分離して考察することが不可能な
のである。もちろんまた其の反封の揚合も考へられ得る。
　しかるに上述の如く経濟的観察をもつてすれば勢働者、使用
人は経螢の一要素として、企業に所属するのだけれども、法律
的観察に於ては、元來椹利能力なき企業の現概念のもとに於て
は、これ等の者は企業主膿に從属するとなさなければならな
い。すなはち勢働者、使用人は二個の地位を有するのであつ
て、経濟的には企業自膿に所属し、法律的には企業者に隷属す
るのである4。5。勿論かかる冷嚴なる二元的観方に封しては、後
述するがごとく近來別異の外観を呈する説を爲す者もあるけれ
ども、政治的イデオ・ギ・一によつて、客観的事實を否曲するこ
とは出來ないのであつて、現在の資本主義的機構のもとに於て
は當分これを是認せざるを得ないのである。勿論この二つの所
厩性の封立することは、イデオ・ギーの問題を離れて、経螢能
率の上から言つても、法律的安定の上から観ても、決して望ま
しき現象ではなく、能ふべくんば、あたかも所有権の移轄1に俘
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つて所有物上の支配権も移動するが如く、常に一致すべきもの
である。また事實、企業が譲渡さるる揚合には譲受人の方面よ
ムすれば速に企業が從來の内包をもつて縫綾、開始さるること
に利盆を域ずるものであつて、勢働者、使者人の方面ようする
も、極端なる個人的關係の存する揚合のほかは、依然として從
來の職場に於て勢働することを希望するものであう、さらに企
業譲渡人の側ようするもなるべく速に奮使用人との問の法律關
係よめ離脱することに利盆を域ずることは疑を容れない。すな
はち如何なる場合に於ても上述した被傭者の有すべき二所属性
の速なる除去は望ましいのである。
　しかるにわが國の解繹法學がこれに勤してどの程度の満足を
典へて居るかといふに、上にも少しく鰯れてあるがごとくそれ
は極めて消極的なものである。すなはちわが國の通説によれ
ば、企業譲渡それ自膿は包括的な併合契約によう行はるるもの
であるけれども、企業構成の各種財産は、その性質に慮じ別々
の履行行爲を必要とするものであつて、第三者に封する敷力も
一般民法の原則に擦つて決せらるるとなすのである6。しブ～がつ
て企業上の雇傭關係についてもやはうこの原則が充當さるるも
のと見ねばならの。これに勤するわが國の到例の傾向は、直接
には覗ひ得るものは無いや5であるけれども。螢業譲渡を「商
法上濁立しブ～る一箇の契約にあらずして商業を績行するに必要
なる藪種の商事財産に關する箇々の契約の集合なう」と観る到
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例僑奎釜霧翰蝿男結惨）、あるひは螢業譲渡の範園に關し「蓮
迭其他の螢業を譲渡するに當ウては店舖貨物債椹債務得意先及
商業帳簿等は総て之を譲渡するを通常とす」との到例（杢墾嬰薯
圭麟謹撃馨簑隻禺）等よウ観察するときは、ほぼ學説と同一線上
を歩いて居るものの如く、依然民法の原則に恪遵しなければな
ら澱こととなるのである。然るに我が國の通説によれば、一般
に債権の譲渡は否認しないけれども、雇傭契約の如き信任を内
容とする債椹は、債務者の承諾を得ざる限ウは譲渡し能はざる
こととなつて居る7。すなはち我が國の通説にしたがへば、企業
譲渡に際しては從來の企業上の勢働者は譲受人に移轄せず、恰
も地震責買の如く、譲渡人との間の人問結合は一若し譲渡人
が無資力の結果企業を譲渡した6とすればそれは腐れ縁とでも
言ふべきものではあるが一依然存績するであらうけれども、
其の職場ようは流離せねばなら澱か、または譲渡人は企業を譲
渡するにあぬつて常に事前に各勢働者の承諾を得なければ企業
と共に勢働者の地位を移轄することが出來なくなう、其の爲め
に機密迅速を要する企業譲渡自膿の譲渡性を阻害する結果とな
う、結局われわれが今述べた勢働者の二所属性の合一化を妨ぐ
ることとなるのである。即ちかくの如き解繹は果して企業責買
の如き特殊の揚合に於ては合目的的であら5か大いに疑はし
い。のみならず企業といふ一箇の組織の中にその構成要素とし
て存在して居る被傭者の地位といふものは、はたして雇傭契約
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上の當事者として濁立しプ～地位にあるものと観、爾者を匿別す
ることなく民法の原則を適用すること自膿が正當であるか否か
も疑問である。
　III，歴史的な経過
　先づ現行法に大なる影響を典ヘプ～ローマ法について見るに、
・一マに於ては企業上一それは大部分農業企業であつぬが
一一の勢働者は殆ど奴隷であつぬ。而して奴隷は周知の如く人
格が無く、企業の從物（illstrume1血lm　fτ111di）と目されれ居た
から勿論企業の譲渡があれば之と共に譲渡されたのである。術
ほ奴隷の他に勢働者として、自由入たる奴隷監督が居ぬ。此の
者は、其の自由を典へてくれぬパトロンに封しては生涯にわぬ
つて奉仕せねばならの義務があつたから、其れと企業者との關
係（PatrOllatsverh乱ltllis）は登く人的な性質のものであつた、從
て企業者の有する勢務請求権（operともe　ofHciales）は、企業と共
に移轄することを許さなかつた。・一マ人の問には勢働を高等
なる勢働と下等なる勢働の二二種に分つ風があつた。下等なる勢
働は所謂雇傭契約（loe湘・col／dcもio　operarum）の到象となる
ものであつて、その勢働給付請求権は、契約の内容に著しき鍵
化なきに於ては譲渡可能とされて居た。然し高等なる勢働、例
へば讐師、辮護士、仲買人のそれの如きは、譲渡不能に非るも
更改（Nov＆tio）等の手績を必要としたのである。全膿的に観
るときは、・一マ法は、前述の如く奴隷使用の關係上勢働法の
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登達に貢獄するところが淺かつたと言ひ得るのである。
　濁逸法に於ても、中世は勿論近世に至るまでも勢働關係は、
自由なる勢働契約の上に立たずして、寧ろ私法的並に公法的な
支配關係であつたのである。ゲノレマン入の間では、他人に勢働
を供するが如きことは自由入として恥づべきこととされ、もし
斯如き行爲を爲したる者は、之れにより其の自由を喪失し爾後
其の主入の家長権（MUlltgewalt）に服しなければならなかつ
た。從て勢務關係は杢て身分法的であつて契約法的なものでは
なかつた。此の特質は家長關係（MUlltverhaltllis）が吹第に失
はれた中世紀の初めでも略主同様であつた様で、殊に忠實の義
務観念と共に永く存績したのである。即ち勢務者は事前に、勢
務の内容、種類等を約定し、之れに從て勢務を給付するといふ
のではなく、全く主入の意思のままに働いたのである。衙ほ猫
逸法の特色としては、一方に於ては今述ベプ～如く忠實の義務が
課せられ被傭者の地位は甚だ隷厨的であつプ～けれども、他方に
於ては雇人（Gesinde，Gehilfe）は．其の主人、親分の家族團
膿（Hausgemeil！schft）の一員たる地位が與へられて居たが爲
めに一履身分法的であつたのである。從て濁逸法の下に於て、
若し身分法的特色の外に、債務法的特色の濃厚なる勢務契約が
あうとすれば、それは寧ろ現行法の請負契約的のものであつた
らしい、しかも・一マ法織受後に於ても、此の方面の鍵化は左
程認むべきものはなく、勢働法は普漣法に封するlex　specialis
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的地位しか有しなかつた。本問題の勢務給付を目的とする請求
椹が企業と共に譲渡されしことがあもしや否やに付いて言ひ
ば、それは只稀に農業企業についてのみ認め得るに過ぎない。
即ち勢務者が土地に附随して居る地方では、勢務者は其の時々
の土地の所有者に勢務を給付したのである。例へば一九一八年
まで永く行はれて居たメクレンプノンクの一八九九年四月九日の
雇入條令（Gesilldeordmmg）に1よ此の趣旨の規定がある。然し
之は例外の揚合であつて、一般には、特約の存せざる限うは、
相績の揚合を除く外は、企業主の交替は被傭者の地位に影響す
る所があつたのである。尤も斯如き堰態も當時に於ては何等不
都合を惹起しなかつプ～のであつて、當時に於ては全く家内工業
であつて、企業主よウ濁立した企業組織の認むべきものはな
く、且つ組合張制（ZUIlftzwang）が行はれて居たから、自由に
螢業の譲渡それ自膿を行ふことも困難であつたからである。
　然るに此の状態は、螢業の自由が認められ、螢業の藪に制限
がなく叉關税制限が撤屡されて商品の販路が接大するにつれて
漸く憂つて來た。即ち今迄の家族團膿中心の家内工業は大規模
経螢の工場となう、徒弟は勢働者、使用人となつて次第に雇傭
關係の人的方面の紐帯は弱めらるるに至つた。然れども一八七
〇年頃までは未だ中、小企業も多く、企業主の人格が経螢の上
に重要なる役割を演じて居たことは到底否定し得なかつたこと
で、それが濁逸民法制定當時の大膿の状況だつたのである。
■0 企業譲渡の勢働法的側面
　世界戦雫後勢働法が新興勢力として研究さるるにつれて「雇
主交替」の敷果に關する間題は最早安らかでなくなつ穴8。即ち
勢働關係に於ける企業家の有する意味を引下げやうとする勢働
組合の果敢、執拗な努力と相侯つて、學者の間にも企業家に代
つて経濟的統一膿としての経螢（Betrieb）を以つて、國民経濟
の目的のトレーガーと見倣し、之を「勢働を與ふる者」と爲さ
んとする者が輩出した。それは一言にして言へば、勢働を與ふ
る者に封する勢働を受取る者の結合の代奴へ勤務關係（Be－
s（3h既ftigullgsver砿ltllis）に基礎を置く経螢に封する被傭者の結
合を重親せんとする傾向である，。勿論かかる傾向は一部特別法
規に於て既に早くから認められてあつたことではあるけれど
も、勢働法なる法律膿系を一つ加へ尤最近の現象と見ることが
出來るのである。経螢を勢働法關係のトレーガーとして見る考
方は、雇主交替によう生ずる種々なる経濟上の難事を簡易化す
ることに成功したが故に、此の新しい考方が、軍う公法的勢働
法、又は肚會保瞼等の領域のみならず、更に進んで一般の勢働
契約の上に迄で振張されんとする趨勢のあるのは當然のことで
ある。即ち企業譲渡に因め生ずる「雇主交替」に俘ふ勢働法上
の問題は、此の程度迄の進度に在るものと言ふことが出來る。
（註■）Curt　Stemmerも「Arbeitgeberwechse1」の間題としては其の勢働法
　　的結果の考察が主力であらねばならぬと言つて居る（Stelnmer，Der　Arbeit－
　　geberwechsel　und　seine　Rechtsfolgen。1927。Diss．Jena。S．1）。
（註　2）　田中耕太郎博士は流石に此の黙に關し重要なる示唆を與へて居らるる。
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　　然し固よ全面的な研究ではない（同博士、商法総則概論、三三一頁）。
（註3）　末弘嚴太郎博士は　「機械の嚢明と工揚組織の護達とに作ふ「螢働の簡易
　化」從つて之に俘ふ勢働者暦加の事實である。生産が主として手工業によつ
　　て螢まれて居た限り「熟錬」は爾ぼ勢働に於ける極めて重要なる分子であつ
　　た。然るに機械の獲明と共に勢働者は漸次輩にその附厩物としての働きを行
　　ふに過ぎざることとなり、又工場組織の爽達に件ふ極端なる分業組織は各個
　劣働者の受け得べき仕事を甚しく簡易ならしむるに至つた」云々と言はれて
　　居る。（末弘、勢働組合法論、勢働法研究、三七頁）・
（註4）　企業が椹利能力の主髄であるや否やは、古くして、且つ未來ある間題で
　　あるσ
（註5）斯如く螢働者、使用人が二個の所屡關係に立つ結果、學者により雇主
　　（Arbeitgeber）を二種に分ちabstrakもe　PrinziPaleとkonk「ete　P「inziPale
　　とし、前者は穫利能力者として被傭者（Arbei七11ehmer）と契約關係に立つも
　　のとし，後者は、例へぱ支配人、組合の業務執行者、有限責任會杜の理事の如
　　きものとする見解を懐ぐ者（Stellmer，S・2・Titze，S・549fL　Hueck，Hdb
　　I，S，37．K麗kel，Enzyk1。S・34）、1或はUIlterllehmerをこ非るArbeitgeber
　　ありとなす見解が生れて來る（Kaske1，EnzykL　S，30Anm4）。然れ共斯
　　如き分類は實盆のあるものではない。
（註6）寺尾教授、商法原理、第一巻、三一七頁。松本博士、商法総論、一八八
　頁。竹田博士、商法総論、二五四頁。其他。
（註7）此の項に於ける説明はTheodor　Zellerの説明に依つたのであるけれど
　　も、民法雇傭契約の歴史、勢働法の歴史等を見れば大艦同一の説明が得らる
　　るのであるQ津曲氏、勢働法原理、一一八頁以下・
（註8）　K611igsberger　ill　NZ　f　AR・1923・Sp・299・」・v・Gierke，Hand．elsrecht・
　S　IL拙著、商法髄系、五六頁。
（註9〉　Kausen，Arbeitsgericht，1930．S。428ff。Klagkel－Dersch，Arbeitsrecht，
　1932．S．82．PotthoffナDas　Arbeitsrecht，1932．Sp．113ff．
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本 論
第一章　勢働者、使用人の経螢に封する所属性
　1．概　　　念
　経螢の所属’た生　　（Betriebszugeh6：rigkeit）、宗乗厨’性　（Abh翫ngig－
keit）叉は勤務關係（Beschaftigullgsverh乱ltllis）といふ語は少
くとも我が國では新しい言葉である。勿論それは未だ法律用語
として實定法の上に現れては居ない。のみならず猫逸に於ても
此の語が法律概念にまで高められたのは極く最近のことであつ
て、初めは日用語として使用せられて居たのであるが、それが
勢働法規に使用さるるに至う漸次あまねく一般に用ひらるるに
至つたのである1。最初に此の語が法律用語として使用せられた
のは肚會保険の上であつて、祉會保瞼に於ては、その保瞼の目
的上、保瞼上の権利、義務を軍に契約の基礎のみの上に立たし
むることはかへつて所期の目的よう逸脱することともなる結
果、これを實際上の勤務關係にまで援充するにいたつたのであ
る。しかも斯如き關係は、勢働關係の各分野に於て認めらるる
のであつて、固よう我が國に於ても存在する事實である。從て
それは用語としてはともかく概念としては我が國に於ても充分
に認め得るわけである。
　先づ経螢（Betrieb）とは何であるか。ヤコゼによれば、経螢
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とは一人または多藪の権利主膿によウて共同に定められれ技術
的目的の纏績的追及の爲めの人的、物的、無膿的手段の併合で
あると言はれて居る2。帥ち経螢は三箇の手段の結合であつて、
人的手段としての人の勢働、物的手段としての土地、家屋、機
械、材料、資金、無膿的手段（immaterielle　Mitte1）としての
登明、登見、経験等は経螢の三箇の事實表徴（htbest鋤dsmer：k－
male）を爲すものである。しかして此の三者は一人または多歎
（法人等の揚合である）の主膿の意思決定によめ、或る目的の達
成の爲めに統一せらるるのである。從て経螢に於ては目的の明
確なる賦典はその第四の要素を爲すものと言ふことが出來るの
みならず、その最も重要なる要素となるのである。即ち経螢の
諸要素はすべて一箇の目的の上に打ち立てられて居るのであつ
て、目的の放棄は同時に経螢の崩壊を意味するのである。これ
に反し、目的の上に置かれたる人的、物的、無膿的要素は、も
とよりこれを永久に、且つ杢部的に敏如することは出來ないけ
れども、一時的且つ部分的の歓如は何等経螢自膿の運命に影響
するものではない。從て一時的現象としての経濟界の不況、自
然産出の貧弱、材料の不足等は経螢の存績に支障なき程度に於
ては何等意とするに足らない。同様にまた経螢に奉仕する人的
手段の一時的歓如であるストライキ、病氣、休暇、解雇、主人の
交替等も何等本質的に影響なきものである3。経螢目的の賦與に
よつて人的手段は経螢に封して所属關係を螢生するのである。
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　以上の如く目的決定は、経螢に於て重要なものであ飢人的
手段の如きもこれに下厨するものではあるけれども、人的手段
無き経螢なるものは畢寛一箇の死物（“eille　tote　Sache”4）で
あつて、デノソシユの言ふが如く勢務關係は経螢にとつて殆ど
immanel1もな存在である5。而して人的手段としての勢務關係を
構成するものは勢働を與ふる者即ち主人であめ、勢働を受取る
者即ち勢働者、使用入である。故に主人も脛螢に封する地位か
ら言へば、全く他の勢働者と異る地位に在るものではなく、た
だ其の地位が最高の命令叉は指導的であるといふだけであつて
依然一箇の入的手段たるに過ぎのものである。要するに経螢概
念は一箇の事實概念であつて法律概念ではない。何となれば維
螢はそれ自膿としては法律上の入格者ではなく、寧ろその目的
物たるに過ぎ諏からである。從て経螢自膿の観察からすれば、
主人と被傭者との間の法律關係はそれ程重要なものでなく、被
傭者が主人との問の雇傭契約にようて経螢の人的手段として勢
務を供しやうと、請負契約によるものなると、はた設た相績又
は螢業の譲渡等の包括的な法律關係によるものなると敢て問ふ
ところではないのである。其の關係は、経螢の他の手段である
土地、工揚、機械等が如何なる法律關係によめ脛螢に所属する
に至つたか敢て問題とする要なきと同理である。すなはち経螢
に封する人的手段は、勤務關係と構する事實關係であつて、そ
の關係は必ずしもその上部關係をなす法律關係とは一致するも
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のではない。固よう経螢を輩なる事實關係と見ずに、其塵に何
等かの結合關係を見出さんとする二三の學者の努力があるやう
であるが　　例へばMolitorの如き6、M鋤sfeldの如き7、　　一
それ等の關係はそれが法律關係にまで高められない限りは、畢
寛事實關係と言はざるを得ない。
　IL　経螢の主膿
　維螢は事實關係であつて、権利主膿ではない。経螢の三要素
が有機的に結合して活動する揚合でも、常にこれを代表し、こ
れを動かす者が無ければならの。これが経螢の主膿である。経
螢の主膿は、経螢の人的手段として経螢を構成するものだけれ
ども、同時にその上に居て経螢自膿の運命を決し得る者であ
る。故に人は屡主これを「経螢の所有者」（Betriebsillh＆ber）な
る語を以つて呼ぶことがある。経螢の所有者は、経螢を全膿と
して庭分することも出來るし、ま尤その構成要素を別々に庭分
することも可能である。経螢の全膿的庭分は、企業の譲渡とし
て、其の一部の塵分は財産の譲渡叉は解雇等として表るる。勢
働者、使用人は、経瞥に封しては所属性を有するものだけれど
も、経螢の斯有者に封しては輩なる法律關係を以て取ウ結ばれ
て居るに過ぎない。此の法律關係は、個人的企業の場合は比較
的強固であるけれども、團膿的企業に至ると非常に脆弱になつ
て來て、反封に所属性の方が張靱になる、從て家庭勢働に服す
る使用人と主人との關係は一般にその法律關係が強固であるけ
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れども、工場勢働に服する雇主と被傭者との問の法律關係は決
して張固だとは言はれない。此の所厨性と、その上部關係たる
法律關係に比較性を持たすることは、法律解繹にあたつて重要
なことであらねばなら♂⊇。
　IIL　所腸性の上に樹立さるる法律關係
　経螢の所有者と、これに仕ひる勢働者、使用人との問の雇傭
其の他の法律關係は爾當事者に封し種々なる契約上の法律敷果
を典ふるけれども、法律は亦所属性そのものの上に着眼して一
定の法律敷果を典ふる。從來この二つの法律敷果を等しく取扱
ひ雇傭契約上の法律敷果として観察されて居たやうであるけれ
ども實際はその間に匿別の存することを知らねばならの。例へ
ば取締役の受くべき報酬請求権は原則として會肚と取締役との
問の選任契約に依つて典へられたのではなくて、取締役が會肚
に封する斯属性に基いて法律又は定款、組合の決議等に依つて
典へられたものと言ふ可きである。（商。一七九、新商、二六
九）。蓋し取締役と會肚との間の關係に封しては我が商法は委
任に關する規定を準用して居るが故に（商、一六四、II新商、
二五四、）無報酬を原則とするからである　（民。六四八）。術
ほ商法の規定で言ひば海員が船主に封して有する報酬請求椹の
内の多くもこれに入ると言はざるを得ない。例へば其の有する
治療及看護費用請求権の如き、葬式費用請求椹の如き、雇入港
までの迭還費用請求権の如き、割増給料請求椹の如きこれで
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ある。帥ちこれ等の請求権は、民法の雇傭契約に謂ふ所の嚴密
な意味での報酬では無論なく、杢く所属關係に基いて法律が海
員に賦輿しプ～勢働法上の請求権に外ならのからである。而して
斯如き所属性に基いて努働者叉は使用人に賦典された権利なる
竜のは後に個別的に述ぶる如く近時の勢働法規の完備的傾向と
相侯つて盆多くならんとして居る。例へば鑛業法第八○條、工
揚法第二條、第四條、第七條、第一五條等、工場法施行令第二章
の諸規定、健康保険法上の諸規定、勢働者災害扶助法の諸規定、
入螢者職業保障法の諸規定、其の他退職積立金及退職手當法の
諸規定等その数は衣第に増加の一路を辿つて居る。農地調整法
第八條の如きも、一種の所厨關係に着眼したものと言ひ得や
う。斯如く所屍性の問題は、勢働法の本質論として極めて重要
な問題であるけれども、本稿に於ては、これに深入りすること
を避け、寧ろこれを既成の事實として承認して進んで行き度い
と思ふのである
（註■）　J島eger，a，a．0．S・2・Potthof，A．rbeitrecht1922Sp、369ff。
（註2）　Erwill　Jaoobi，Betrieb　lmαUnteHlellmell　als　Rechtsbegriffe・S・4ff・
　　P乱ssow，Betrieb，Unterllleh11！en，K：onzenl，1926・ユ～』［alls受el（1ナDie　Ordllung
　　der　n乱tionalell　Arbeit　S．130．津曲氏、前掲、二四四頁。
（註　3）　Flatow，Betrieb8gesetz，1927，、～11111・8zu　§　9・
（註盗）江aeger，荏しa・0・S・4・
〈註5）DersehiL～rl）R・Pr縦x．1930Hef樋．
（註6）　〕lolitor　inタフArbeitnehmer　u11‘1　Betlieb　ill　NZ　f　A．19318p．
　　109ff．
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（言主　7）　　］Nlans£eld，］Betrie｝）sl・a　tegesetz　1930AIlll1・2zu　§　9　S。71．仙『ぼ所屡關
　係に關しては、孫田氏、螢働法総論四四頁、津曲氏、契約自由と勢働法の指
　導原理、六一頁。七九頁。八木氏、研究、註六一、一四頁、尤も勢働法學者の
　問では経螢の人格化が要望されて居る　女Flatow，BR（そ・S・171md　S・31・
　Potthoff，Al・1）』R．192｛9．635．1）ersch，Arb　R，Pr＆x。30臼．14，2ffク
第二章　企業譲渡と勢務請求椹の移轄性
　1．雇主と被傭者との問の法律關係
　前章に於て吾々は、企業に封する被傭者の所属關係を確認し
プ～のであるが、然しながら所属關係の根抵を爲すものは雇主と
被傭者との問の個々の契約關係でなければならぬ。而して此の
爾者問の契約關係が、如何なる性質を有するものなるかは、獅
逸法上は之を雇傭契約と解して異論がない様であるが、我が國
に於ては學説必ずしも一途に出でて居ない様である。寧ろ通説
は、被傭者の爲し得べき行爲の廣狭に着眼して、或る揚合には
軍純なる雇傭のみとし、或る揚合には反封に委任關係のみの存
在を主張し、叉場合によウては雇傭、委任の併合契約ありと観
て居る。固よウ斯る揚合には被傭者の種別の異るに從ひ、雇主
との間の契約内容に差異があるべきことは當然であるけれど
も、然しながら一般的に言ひは我が國に於ても輩純に之を雇傭
契約と解して敢て差支ひなきものと信ずる。共の具膿的な読明
は、各揚合に譲う、例へばこれを支配人と主人との關係につい
て観るに、我が國の通説はこれを委任と雇傭との併合契約なウ
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とみて居る。然れども主人と支配人との間の選任行爲そのもの
は、一方が他方の爲めに縫績的な服從關係に於て勢務を供する
雇傭關係であつて、偶々斯如き身分を有する者に封し法律が
「裁到上叉ノ・裁到外ノー切ノ行爲ヲ爲ス」権限を與へて居るに
過ぎない。從て支配人の爲す斯如き権限は、選任契約の内容を
爲すものではない。此の意味に於ては昭和六年三月四日の大審
院到例「支配人ノ・法定代理人二非ズ。蓋其梅限ノ範園コソ廣汎
ナレ、共任設ハー二本人ノ意、思二出ズノレモノニ外ナラザレバナ
リ。云々」も吾々と同趣旨なめと解さるる。共の他同様のこと
を言ひ得るものとしては番頭、手代と主人との關係に於て、船
長と船主との關係に於てさうである。「其の他の商業使用人」、
叉は一般工場勢働者と雇主との間の關係が確乎たる雇傭契約に
基くものなることは謂ふ迄もない。從て我が國に於ても企業に
於ける雇主と被傭者との間の關係を雇傭契約なうと主張しても
決して誤うではないと、思ふ1。
　IL　勢務請求権の移轄性
　我が民法第六二五條によれば「使用者ノ・勢務者ノ承諾アノレニ
非レバ其権利ヲ第三者二譲渡スコトヲ得ス。勢務者ノ・使用者ノ
承諾アノレニ非サレバ第三：者ヲシテ自己二代ハリテ勢務二服セシ
ムノレコトヲ得ズ」と規定し、猫逸法もにも§613Satz2もに
，，Der　Allsl）rueh　auf　die　Diellsto　ist　im　Z、veifel　llicht丘bert凱一
gbar”と規定して居る2。此の規定の趣旨が一に勢務者の雇主
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に封する人的服從關係に顧念し3、これを保護する意味に於て債
務の専属性を認めブ～黒占にあることは學説、到例の等しく一致す
るところである4。從てこれに依れば勢務者は、原則として其の
契約の相手方に封してのみ其の勢務を給付すべく、夫れ以外の
者に封しては何等給付の要なきことは明であつて、勢務者の承
諾なくして爲したる使用者の勢務請求権は當然無致となるので
ある5。然れども此の規定は、勢務契約上の一般則を示すもので
あつて、必ずしも杢ての勢務契約に封し共通的に強行せらるる
ものではない。よしんば適用があるとしても、種々なる解繹上
の推定が容認さるべきものである。蓋し此の規定は所謂「雇主
交替」（Arbeitgeberweehsel）の場合と重大な關係があるのであ
つて、若しこれを文字通り嚴格に實行せざるべからずとすれ
ば、経濟上の要請乃至は實践法律上所期するものと著しく反封
の結果を招來するに至るからである。即ち企業譲渡の揚合に
は、此の解繹の下に於ては、從來の勢務者は依然として奮企業
者に属し、新企業者とは何等の關係に立たざる結果（一）企業
譲渡者は、企業の譲渡を爲しブ～るにもかかはらず、依然として
勢務者に封して報酬を支梯ふべき地位に置かれ（民。六二三）、
しかも勢務を受取るべき場所は既に新譲受人に譲渡されブ～ので
あるから、所謂受領遅滞に陥へることとなるのである。また
（二）譲受入としても企業はこれを譲受けたるも勢務者は直に得
ることが出來ず、企業織績に差當う困難を感ずるのである、こ
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の事は、それが熟練職工叉は商業使用人の場合に於て最も然う
である。のみならず勢働の不利用の爲めの國民経濟上の損失と
いふことも考察さるるのである6。從てこれ等の好ましからざる
結果を避くるが爲めには、勿論勢務者の承諾を得て、勢務講求
権並に報酬支沸の義務を譲受人に譲渡するか、まブ～は企業譲渡
以前に勢務者に封し告知を爲し、これと無關係の歌態に於て企
業のみの譲渡を爲せば良いのである。然れども斯如き方法は或
は無用なる用心であ鉱或は實際上行はれ難き方法であつて、
其の結果は却て今日の資本主義祉會に於て不可敏の事態である
企業譲渡をすら困難ならしむるものである。我が商法は告知に
關しては全て民法の規定に依て居るのであるが（商。三五、新
商、四五、）、これに依れば解約申込が敷力を登生するのは三
ケ月（民。六二六、H）、叉は二週間（民。六二七）後のことで
ある。のみならず特約によう之よう長き告知期問の設定も亦可
能である。即，ち企業譲渡の如き當事者以外の者の間に於て秘密
が保プ～るべき契約が、その成立前、第三者プ～る勢務者の或は承
諾の下に、或はこれに封する告知の後に始めて行はれねばなら
のといふことは、企業譲渡それ自膿を困難ならしむるものであ
つて、當然鼓に新しい法規適用の問題が考究せらるべきもので
ある。次に私は、先づ此の問題に封する學者の見解を列墨し
て見やう。
　Tiもzeは、勢務請求椹の譲渡性を認めて、狗逸民法§613は
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輩に疑ある場合の適用規定であつて、商業使用人の場合には適
用はなく、商業使用入は、勢働を典ふる者の身分に關連するの
でなく、企業に關連するのであるから、譲渡人は、企業の譲渡
と共に商業使用入に封する勢務請求権の譲渡も認む可きである
と言つて居る7。0．v．Gierkeの見解もこれと同様である。彼
は企業に約束されたる勢務諦求権は、企業譲渡の場合には常に
これと共に譲受人に承縫さるべきことを承諾せしものと看倣さ
るると言つて居る8。これと同見なるものにはHueek9，Em／ec一
ぐerllsloがある。Sehulz－Seh講er11の此の問題に封する態度は更
に批到的である。彼は一方に於ては企業の規模の大小によう匠
別し、例へば大工場、大店輔の如く大経螢、大規模の企業の場
合には使用人は寧ろ経螢に從屡するものと見、他方に於ては、
株式會祉、有限責任會杜、登記ある組合等の法人の使用人も、
法人自膿に從属するものと見るようは経螢に從驕すべきものと
見るのである。Zellerの見解も大膿に於てSehulz一＄ch醐erの
それと同様であつてTitzeの使用人の非固有性を探う入れて居
る黙でTitzeとSehulze－Sch蕊fferの中問を行くものと見て良
いであらう12。これに反してStaUdingerは勢務を下等な勢務
と高等の勢務に分ち下等の勢務の請求権のみは譲渡可能だと見
て居る13。Val〕selow14の見解もこれと同様であるc彼は不熟練
勢働を以つて下等なる努働と見て居る。Stau炉の見解は更に
消極的であるが、同時に實際的でもある。即ち彼は一方に於て
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民法の原則である勢務請求樺の専属性を堅持して、假令企業譲
渡の場合でも商業使用人は從來の主人に封し勢務を給付する義
務あわとし、勿論主人に封しては報酬支挑の義務を認むるので
あるが、若し使用人が其の勢務の提供を拒絶されたる揚合他の
方法でこれを利用し、叉．は利用すべき機會を故意に利用せざる
場合には、利用に依り取得しプ～る債額を報酬請求椹よう除外さ
るべきであるとし、しかも企業の譲受人が前主人に封すると同
一の條件の下に自己と契約を爲すべきことを申込んだにもかか
はらず之を拒絶しブ～揚合はこれに該當すると爲して居る。即ち
彼の見解は實質に於て結局勢務請求権の譲渡性を是認したこと
になるのである。St乱udillger又はV之Ulselowの勢働の種類に依
つて條件的に勢務請求椹の譲渡性を認めんとする考は、一つの
限度を示すものとしては是認さるるけれども、先に洛革につい
て述べた如く、濁逸民法（我が民法も）は勢務を上、下に分つ・
一マ法思想に依らなかつプ～のであるから、これを採用すること
は少くとも法の精示申に反すると言ひやうし、高等なる勢務の請
求椹の排斥は、結局、此の問題の重要なる部分を否認する結果
となるのである。Staub、の見解は、法律的論理に於ては毫も破
綻が見出されないけれど竜、實際上は決して論理の追及の如く
行かざる結果となるであらう。例へば好景氣の揚合に勢務者が
果して譲受人の申込に慮じて譲渡人に封して示したと同一の條
件の下に勢務を提供するや否やは大なる問題である。
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　惟メ、に濁逸民法§613條が、必ずしも勢務請求椹の人的要
素を張調したものではなく、一種の解繹規定であるといメ、こと
は通説の一致するところであるがへ我が民法六二五條に於て
も同様の趣旨を認め得る飴地が充分に存する。蓋し六二五條に
於て「勢務者ノ承諾」とあるは、常に企業譲渡の際に於ける事
後の承諾のみをさすのでなく、寧ろ勢務契約締結の際、既に若
し後に至う企業が譲渡さるる場合には、勢務請求椹の譲渡を承
諾すべき事前の承諾あムと解繹さるるのみならず、其の承諾も
輩め明示の承諾のみならず、獣示の承諾をも含むと解し得るこ
とは當然である。從て「承諾」あうや否やは諸般の情勢を考慮
しプ～後に於ても決せらる可きものであつて、叉一種の解繹規定
と看ることが出來るのである。然るに企業に於ける雇主と、使
用人との關係を見ると、近時の勢働法學は、使用人の人格化
（Pers61／1iehUllg）を認むるも、同時に反i封に雇主の非人格化
（El！tPel●s6111ichul19）をも認めんとする傾向が張いのである17。
雇主の非人格化は、法入組織の激増と、個人経螢の所謂企業化
に依つて必然的に登生した杜會學的事實であつて、決して軍な
る理念的なものではない。即ち前に述べた如く、勢働者、使用
入は、現在の経濟組織の下では、入的關係に於て雇主に勢務を
供給するのではなくて、経螢自膿に勤し其の勢務を給付して居
るのである18。勢務者の意思は、勢務契約締結の際に、既にそ
の勢務をその相手方たる雇主自身に給付せんとするようも、経
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螢自膿に給付せんとするものである。此の揚合には雇主の地位
は著しく後退して居るに反して、経螢の地位は甚だ前進するの
である。從て雇主は、假令現行法上は契約の相手方たる地位を
有して居ても、勢務者の意思は、企業の所有者よう杢く抽象化
されたる経螢に從厨せんことを欲するものなるが故に、企業所
有者の交替に封しては蝕ウに大なる關心を有さないのである。
然るに経螢は、企業譲渡の揚合には依然存績するのであるか
ら、勢務者は勢務契約締結の際に既に暗黙に、経螢の所有者攣
更の場合には、i新取得者に封し勢務を給付すべきことを承諾し
たと看る可きである。即ち我が民法の解繹としても、企業譲渡
の場合は、一般雇傭契約の揚合と異鉱譲渡入は、勢務者に封
する勢務請求権を、改めて其の承諾を得る必要なく譲受入に移
轄し得るものなウと解する。然も斯如き解繹は決して雇主側の
意、思にも反するものではない。何となれば、雇主も最初よめ勢
務者を、自己の個人的必要に墓いて雇入たのではなく、経螢の一・
要素としてそれを充さんが爲めに雇入れたので、例すれば工場
内に機械を入れたと同一の縁由に基いて居るのである。從て企
業譲渡に際しては、當然に勢務者との關係をも譲受人に移轄せ
んとする意思の存することは明瞭である。斯如く企業に於ける
爾常事者の意思が一致するに於ては、Sもemmer19の如くこれを以
つて既に慣習法の成立すら存すると看なくても、民法第六二五
條が企業譲渡に際しては嚴格に解繹すべからざるは明である。
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　　固よめ民法第六二五條を斯く解するが爲めには二、三の決定
　要件が件はねばならの。即ち先づ第一には、先に述べた如く勢
　務契約に於て、経螢從属観念が個人的從属観念の前方に來て居
　るのでなければならの。家庭勢働に服する大部分の者の如きは
　此の中よめ除外せらるる。然れども此の揚合に注意すべきは雇
　主と螢務者とが個人的に接燭し得る機會が頻繁だといふことは
必ずしも共の標準にはなう得ぬといふことである。何となれば
　経螢内部に於ては、雇主も勢務者も共に所謂経螢協同艦（Be－
　triebsgemeillsehaft）を形作るものであつて、個入的接鯛といふ
　ことはその當然の事態であるからである。共他、勢務契約が契
　約締結にあたり雇主の氏名を以つて爲されたか、共の商號を以
　つて爲されたかと言ふやうなことも別段の根擦とはならぬ（商。
　一六）。實際問題としては常に大工業、大商業に於ては勢務者
　の殆ど杢ては経螢に從驕するものと看らるるけれども、然し
　中、小経螢に於ても此の關係が無いとは限らない。第二には、
　當然に勢務契約の内容が企業譲渡に依つて鍵更されないことを
　前提とされねばならの。濁逸民法§399は「債権給付ガ始メ
　ノ債権者二封スノレモノヨリモソノ内容ヲ墾更セザレバ行ノ・レ難
　キ場合ニノ・譲渡シ得ズ」と規定して居るが、大膿に於て我が民
r法第四六六條一項但書と同趣旨のものである20。從て勢務者の
　勢務の性質が（，，Art　Und　M＆B”）雇主に專厨的のものはこれ
　に入らぬ。例へば看護入、家政婦の勢務の如きは勿論譲渡不能
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のものである。然しながら勢務が企業に専属的でなくても、譲
渡人が、著しく譲渡人と異る傾向の考方なウ、方針なめを持つ
て屠る爲めに、勢務者が譲渡人に封して前と同様な給付を爲し
難い揚合も、此の中に入るのである。例へば或る政治新聞の編
輯者の勢務に封する請求椹は、政治的の著しく異る雇主の交替
の揚合には譲渡不能と看る可きである21。
（註　■）拙著商法盤系、総則編一五一頁以下。
（註　2）瑞西債務法三二七條，，Der　Diellstpflichtige　I」at，wenn8ich　nicht　aus
　　der　Veral）redung　oder　aus　dell　Umstandell　etwas　anderes　ergibt，die
　　versiレroehellelll）iellsteilleigellerPersonzuleiste11・
　　1）ie亡bertraglmgderRechtede㊥ienstherr・・aufeinen＆ndemistunter
　　de11！gleiehell　Vor1）eh乱lt　ausgeschlosRe11・”　満洲國民法第六三五條o
／註　3）　雇傭を勢務契約（Arbeitvertrag）の一種と認むる傾向はEnneccerus？
　　Lebrb。§365AIlm・1の如き異見はあるけれども獅逸學者の問にぽ寧ろ張いG
　　（マrome，System。II・8・642丘・（景ierke，8chuldrecht。S。909ff・Zeller，a・a・
　　（1）・S・8中村萬吉博士、債椹法各論下巻三二八頁註四（大正＋年版）参照・
（註　4）　末弘博士、各論六七五頁、鳩山博士、各論五三三頁。孫田博士、勢働法
　　論各論上巻一〇六頁。
（註　5）Zellerは濁逸民法§513・Satz2を以つて任意規定なりとして居る。我が
　　國の通説は無敷説である（末弘博士、前掲、六七六頁、鳩山博士、各諭五三三頁。
（註　　6）　StelllDler，＆・a・（1）・S・4・
（註　7）里izo，hl　Ila11αblleh　des　gesamtell　Ha11αelsrechts．Bd．2．S．699鉱
（註　8）　0．v、Gierke，Deutsches　Priv乱trecllt，Bd．3。S，607。Anm。57、
（註9〉Hr・cl“Handbuehdes－Arbei亡rech亡s，2・Bd・DerArbeitverむragS・66・
（言主■0）　Enneccerus，Lehrbuch，B〔1。1．2，Abt．S．446．Anm．3。
（註■■）　Sehulz－Sch韻er，ill　der　Kartenauskullftei　Abt．Arbeitsrecht，Nr．
　　180．
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では、相績人は法律上當然に被相績人の有せし椹利、義務を承
縫するのだから問題は簡輩である（民、九八六、一〇〇一）。然
し斯如き規定の無い、企業譲渡の様な場・合に於て、譲渡人の負
捲した賃銀支彿の義務が、勢務者の承諾無しに譲受人に當然移
轄するものであるか否かは充分に考慮の鹸地が存する・固よウ
民法の原則によれば、斯如き債務引受の有致なるが爲めには、
濁逸民法の如き之に關する規定の無き我が國としては（B　GB．
§414。415．）、新奮債務者問の債務移轄契約の外に、絶封に債
椹者たる勢務者の承諾を必要とするのである。のみならずその
揚合の承諾は、濁逸民法にいメ、所の輩なる同意（die　Geneh－
migUI19）では不充分であつて、債椹者との問の契約に基く承
諾でなければなら澱といふのが我が民法學者の通説である。私
は我が國の民法學者が、猫逸民法第四一四條にいふ所の債務引
受のみを認めて、何故に同法第四一五條の債椹者の同意を條件
とする債務引受を認めなかつたか、必ずしも其の理由を詳にし
ないけれども、其の結果は、螢業譲渡の如き場合には、我が國
に於ては一層廻ウくどい結果となることは認めねばなら副。荷
ほ、一般的の問題としては、斯如き賃銀請求椹に封する債務引
受が所謂重聾的債務引受（kumul芝Ltive　Schuml）（朋／ahme）で
あるか否かも考慮の飴地がある。
　且　企業譲渡と債務引受
　鳩山博士は債務引受を認むる實際上の利盆として螢業譲渡の
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揚合を例示されて居る2。然れ共、螢業譲渡の實際に於ては、斯
如きこと新しき債務引受契約の如きは殆ど行はれないのであつ
て、此庭に別個な債務引受の方式を容認するのでなければ、實
は上の例示は無意味となるのである。若し前述しブ～一般債務引
受の成立要件である、企業譲受人である新債務者と、債権者で
ある勢務者との問の債務引受契約が絶封に必要なものとすれ
ば、種々なる不都合が生ずる。即ち螢業譲渡人は、螢業譲渡が
あつブ～にも拘らず、術ほ賃銀請求権については義務者として止
らなければなら澱。他方勢務者の側からしても、無資力な螢業
譲渡人を依然として債務者として持つことは決して利盆ではな
い。濁逸民法の解繹としては、從て此の揚合には、若しも勢務
者が企業譲渡の後、最近の告知期間経過後に術ほ勢務を縫績す
るときは、同法の債権者の同意あウとみて居る3。但し此の解繹
の敏黙は勢務者の勢務縫績といふこと自膿に果して、論者の言
ふが如き債務引受の暗獣の合意あうや否やを濁断に肯定しブ～所
に存する。何となれば勢務者の勢務縫績は、雇傭契約上の義務
履行行爲であつて、共の行爲からは直に、賃銀請求椹の轄換を
同意する意思を認むることは、論理の飛躍があるからである㌔
從て企業譲渡の揚合に、民法の原則に基く債務引受を其の儘認
むることは困難な問題である。濁逸商法は、之を商法の規定に
依つて解決して居る。則ち同法第二五條によれば生存者問の螢
業譲渡については、譲受人が依然として譲渡人の商號を使用す
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る揚合には、譲受人は譲渡人の有する全ての螢業債務に封し責
に任ずるのである5。其の結果は、假令螢業譲渡契約中に、消極
財産の譲渡が合意されないときでも、前者の螢業上の債務は常
に護受人に移轄するのであつて、勿論この債務の内に勢務者に
封する賃銀支梯の債務も包含さるることは當然である。我が改
正商法は其の第二六條に於て、全くこれと同一の趣旨を規定し
て居る。然るに現行商法に於てはこれに該當する規定存せざる
が故に、専ら前述した民法の原則に依らなければならないので
あるが、此の場合の解繹としては、私は、商業使用人の從属性
に顧みて、嚴格なる債務引受の方式に依る必要はなく、先きに
猫逸民法の解繹に際して述べた歓黒占はあるけれども、商業使用
人が譲受人に封し、引績き勢務を提供するときは、其の行爲の
内に債務引受に封する同意の黙示の意思表示あめと見たいので
ある。從て私は、我が民法學者の通説に反して、我が國に於て
も、猫逸民法第四一五條にいふ所の債椹者の同意に基く債務引
受なるものを認めんとする”ものであるG。
　衣に此の場合の債務引受が、固有の意義の債務引受である
か、又は所謂重畳的叉は添加的債務引受であるかの問題であ
る。Staubの見解によれば、此の場合の債務引受は、純粋な意
味での債務引受でなく、法律の規定（II　G　B，§25）に基く責
任の引受（HaftUIlgs蔵bern乱hme）であウ、荷ほ譲渡人は譲受人
と共に連帯して責に任ずべきものであつて重畳的責任の引受
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な卦と言つて居る。7我が改正法の「譲受人モ亦其ノ辮濟ノ責
二任ズ」の律意は、これと同趣旨のものと解される。然れども
民法の原則として所謂債務と責任を認めざる我が商法の問題と
しては、改正法の趣旨を輩純なる重畳的債務引受と解しても不
可ないと思ふ、これに關する規定無か蚤し從來の商法の解繹と
しては如何。螢業譲渡の場合の包括的財産の移轄性を原則とし
て承認する以上は、立法論としては格別、解繹論としては、軍
純なる債務引受のみを認むるよめ外道なかるべく、從て譲渡人
の共同責任を認むることは出來ないのである。然し此の問題
も、上述の如く新商法第二六條の下に於ては解決されぬ理であ
るo
（註　ユ）満洲國民法第三〇五條は濁民法§415の意義に於ける債務引受を規定
　　して居る。「他人ノ財産叉ハ瞥業二就キ概括シテ其資産及負債ヲ承受シタルト
　　キハ債穫人二封シテハ承受ノ通知叉ハ公告ヲ爲スコトニ因リテ債務承携ノ数
　　力ヲ生ス。前項ノ情形二於テ債務人ハ到期シタル債権二關シテ沿通知又ハ公
　　告ノトキョリ叉未到期セサル債権二關シテハ到期ノ時ヨリニ年以内ハ承捲人
　　ト連帯シテ其責任ヲ負フ」。近來我が國の民法學者のうちにも債椹者の同意に
　　基く債務引受を認むる機蓮が動いて居る。我妻教授、債椹法講義案、ご八一
　　頁。野村李爾教授、総論プリトン三八九頁。勝本正晃教授、総穫法総論概論
　　三五頁。
（註　2）鳩山博士、日本債椹法、総論、三二二頁。石田文次郎博士「債椹総論」
　　も之を例示さる。
（註　3）　Baum，D翫s　Rech七des　Arbeiむsvertrags　S．56．R（｝36．5（九
（註4）Zeller，a・a・O・S・16・
（謎　5）　HGB。§25、Wer　ein　unter：Lebenden　erworbenes　Handelsge8・
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　chaft　unter　der　bisherigen　Firma　nlit　oder　ohne　Bei£〔1gung　eines　das
　Nach£olgeverhaltnis　a，ndeutenden　Zusatzes　fort艶hrt，ha£tet　fdr　alle　im
　Be七riebe　des　Gesch乞fts　begr資ndeten　For（lerungen　gelten　den　Schuld－
　nerll　gegen｛iber乱1s　au£den　Erwerber　Ubergegangen，£乱lls（ler　bisherige
　Inhaber　oder　seine　Erben　in　die　Fortf廿hmng　der　Firma　gewilligt
　haben．
（註　6）我が商法學者は、此の鮎に關しては、我が民法學者の通説である債務引
　受契約の存在することを要求して居る（寺尾敏授、原理一巻、三一七頁Q竹田
　博士、総論、二六四頁。松本博士、総論、一八五頁等）。
〈註　　7）　Staub－Bondi，§25・Anm・9・D廿ringez－Hachenburg，§25・Anm・20。
　Lehmann－Ring§25Anm11．
第四章　企業譲渡と勢務契約の敷果
　1．勢務織績椹の有無
　既に吾々は、企業譲渡人は、勢務者に封する勢務請求椹を企
業の譲受人に封し移轄し得ること、つまうは勢務請求権の譲渡
性を認めプ～。從て當然にまた、譲受人は譲渡人との間の特約に
よウ勢務者の全部又は一部の引受を企業と共に爲すことを拒み
得るわけである。尤も経螢に於ける勢務縫績権（eil1Rechtauf
Weiter＆rbeit　in　demBetriebe）を認む可きか否かは一の問題で
はある。しかも此の問題は、一般勢働法上所謂「勢働の権利」
（Recht　auf　Arbeit）なるものが認めらるるや否やに依ウ決定
せらるる。然れ共、ジンツノ・イマーも認むる如く、元來勢働力
は、雇主にとつては一種の所有物の如きものであるから、これ
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を使用すると否と、又これを慮分すると否とは雇主の一存によ
つて決せられねばならない。近來喧ましい小作地に封する小作
権の間題の如きも、これと同檬な關係にある様であるけれど
も、それすら法律によつて権利たることが認めらるることが前
提とされて居るのであつて、況や小作権の如き土地と人との輩
固なる物的連繋の無い企業と勢務者の揚合に於ては、別段の法
規、又は特約でもない限奴よ勢働の権利なるものは認むること
は出來ない2。濁逸憲法第一五七條の「勢働力ハ國ノ特別ナ保
護ノ下二立ツ」といふ法文は、勢働権の存在をほのめかす様で
あるけれども、叉反封にそれが権利でないことの詮明にもなる
のである。從て企業譲渡に際して、譲受人が特に勢務者の全部
叉は一部の引受を拒絶した場合には、それにも拘はらず、勢務
者は勢務に引績き從事することは許されないのである。只、徒
弟、見習の如きは、吹章に述ぶるが如く、勢務給付と同時に敏
育を目的とするものなるが故に特別の事情の存せざる限うは勢
務縫績権を認むべきものであつて、雇主に過失あるときは損害
賠償支梯の原因となるであらう。固より斯る契約は、譲渡人と
譲受入のみを拘束するものであつて、勢務者、使用人を法律上
拘束するものでない、從て假令譲渡人が今や勢務給付を受取る
能力無しとするも、之が受領を拒絶する揚合には、受領遅滞の
間題を生ずるは明である。且つ此の揚合には一定の告知義務が
譲渡人に存することも當然である。のみならず若し勢働者、使
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用人に封して特定の勢働法上の保護規定（例。濁逸経螢顧問規
定§84，§94等）の存する所では、これ等の規定の保護を受
くるのであつて、特別な研究に侯つのである。
　H．企業譲渡人の地位の承縫
　企業譲渡と共に、之に關係ある勢務關係が譲受人に移轄する
ことは、以上の如くであるが、吟味すべきことは、これ等の關
係が、或は債権として、或は債務として個々に移轄するもので
あるか否か、或は之に反して譲受人は、譲渡人と第三者との問
に成立して居た債務關係に進入して來るか、換言すれば、譲受
人は、譲渡人の地位を承縫するのであるか否か（有機膿説、
Orgal／ismusもheorie）の間題である。結果からみれば、Demelius，
0．v．Gierke，Val／selowの如く個々の債椹、債務の承縫のみを
認むるものと、Siberの如く包括的債務關係の承縫を認むるの
と大差はない。何となれば、假令包括的債務關係の承縫を認め
なくとも、DemeliUsの如く債権、債務、並に不完全且つ將來
の條件附の事實、権利、義務等を認むる場合には、形成椹とし
ての告知、解除に關する椹利の移轄をも認め得るからである。
新商法第二六條の規定は必ずしも其のいづれかを決したかは明
ではない。寧ろ螢業の本質論に依りて決せねばならない。私は
此の黙に關しては、螢業を一種の有機膿なうとみるのであるか
ら、之が譲渡の場合でも包括的移轄ありと認むるものである。
固よウ包括的移轄を認むると言つても、杢ての債権、債務につ
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いて言ひ得るのではない。例へば一身に專厨する権利、義務の
如きは勿論此の限めではない。此の事は相績の揚合を顧みれば
自ら明である。只所謂財産説（Verm6geIIstheorie）を探る場合
と、所謂形態説（Schementheorie）を探る場合と異るのは、各
個の権利、義務が民法の如何なる法規に根擦して移轄するかの
差異があるに過ぎない4。從て各個の権利につき其の移轄性を
研究し、其の理由を登見することは必要である。
（註　■）Hugo　Sinzheimer，GrundzUge　des　Arbeitsrechts　S・147・AI£red
　　Hueck，Das　Arbeitsvertragsrecllt　S・Kaskel，Enzyk・S・116・後藤清氏、
　　解雇退織の法律學的研究一三四頁、一七四頁、二七五頁。
（註　2）　奮小作法草案第四條。
（註　3）　Demelius　in　Jher．J乱hrb』Bd．．72．S，290廷．0．v。Gierke，Privat－
　　recht　Bd，III．S。185。Vanselow，Sch1．W．1922S．P．95．Stalmller7
　　Recht　der　Schllldnerverh汽ltnisse　S．185f．Siber　in　Jher．Jahrb．Bd．70．
　　S．294．f£．
（註　4）　Grund．lach7Der　UntemehmungsUbergang．Diss．S。30．
第五章　企業譲渡と特別勢務者との關係
　雇主と勢働者、使用人との間の勢務契約上の關係は、被傭者
の身分によつて必ずしも同一ではない。即ち或る者は多分に個
人的、專属的な關係に於て雇主に封するけれども、他の者は全
く代替的な關係に於て之に封して居る。今迄で述べ來つた事柄
は、勿論、これ等の全てに付いて言ひ得ることではあるけれど
も、荷ほ各種の勢務者について個別的観察を入るる鯨地が無い
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理ではない。
　1．支配人
　支配人は主人の所謂「身代」（Doppelg伽ger）として主人に
代め、其の螢業に關する一切の裁到上叉ば裁到外の行爲を爲す
権限を有するものであつて、商業使用人中最も主人と親密なる
關係にあるものである。從て主人と支配人との關係は、恰も民
法上の雇傭關係の如く、支配人の個人的素質に囑目されて選任
されたるものと観られ易い。商法の解繹としても、濁逸商法の
如き明文は無くとも（HGB．§52。II）、支配人は當然には更に
他の支配人を選任することを得ざることになつて居る。然れど
も此のことは、企業譲渡の揚合に於ける支配人の地位如何を説
明することにはならの。何となれば此の場合は主人と支配人と
の問の勢務契約の張靱性の間題であつて、彼の場合は支配権の
復代理性の間題であるからである。主人の死亡原因が、支配人
の終任原因とならざることについては明文がある（商〇二六八、
新商、五〇六、HGB，§52）。然れ共企業譲渡の揚合には、明
文が存しないから、疑が存する。通説は從來、支配人は主人の
螢業上の商業使用人なるのが故に、主入の螢業と其の運命を共
にすべく、主人の螢業譲渡により支配人は終任するものと解し
て居たユ。其の根本理由は、支配人の個入的な信任關係　（peレ
s6111ichellVertr＆nensverh乱ltnis）に存するのであるo我が商法第
二九條（新商、三七）、第三〇條二項、（新商、三八）濁逸商法
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§48の書方は大膿此の読に有利である。然しかくては商法が
民法第一一一條、同第六五三條と異つて、二六九條（新商、五
〇六）に商行爲の委任に因る代理権が本入の死亡に因めて消滅
せざる理由を読明することは出來戯。商法の趣旨とする所は、
支配槽の授受は支配人に封する主人の個人的信頼に根族するけ
れども、一端選任されたる支配人は、最早や其の主人との間の
個入的牽聯を止揚して、寧ろ螢業に牽聯するに至ることを是認
したものと解す可きである。M並ller－Erzb乱ehはこれ、を企業維
持の利盆（lnteresse　der　Erhaltullg　des　UI1もemehmells）の中
に求めて居う2、Titzeの論援も大膿それと同様であるけれども、
支配人の本質を、企業に封する隷属性の上に認むることが解繹
論としては更に妥當と信ずる。從て企業譲渡の場合も、全くこ
れと同一と解して毫も差支はない。其の結果は、企業主の交替
があつても、奮企業主よう支配人解雇の登記を爲し、更に新企
業主よう其の新任の登記を爲す煩累を避くることが出來るので
ある。固よウ支配人が企業に隷属すると言つても、前述しぬ如
く其の關係は事實關係に過ぎないのだから企業譲渡人と支配
人、叉は企業譲受入と支配人との問の勢務契約上の關係は充分
に考慮されねばならの。例ば企業渡受入が支配人の引受を拒ん
だ揚合には、支配入は當然に消滅するのである（民。一一一條、
六五一條）。以上の事柄は、支配人の種類に依つて異ることは
ないo從て例へば支店支配人について言ひば、支店の替業譲渡
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に關しては杢く同様のことが言はれ得るのである。
　番頭、手代は、主人に封する關係支配人に比して更に疎遠の
ものであるから（商。三〇條II　i新商。三八II）、其の個人的
信頼の程度は一層弱くなるけれども、反封に企業に蜀する隷属
性は更に強固を加へることになる。從て企業譲渡に際しては、
其の地位は支配人の揚合に比し更に影響の淺いものと言はなけ
ればならぬ。
（註　ユ）松本博士、総論、三七六頁。寺尾教授、原理四〇五頁。Wieland，S・363・
　　1」ehmann－Ring§52，3．Stallb　§　52，15。（葺01dmann　§53，3．Titze　in
　　Ehrenbergs　Han（lb．S．933。
（註　 2）　】》IUller－Erzb翫ch，S．125，
　IL　徒　　　弟
　徒弟（：Lehrlil／g，即prenti，乱pprelltiee）は、言ふ迄もなく、職
業習得（Berufsausbildullg）の目的を以つて他人の爲めに勢務
に服する者である1。我が商法はこれについて何等規定がなく、
民法第六二六條項、工揚法に僅かの規定があるけれども何等本
質的のものでない2。徒弟契約と他の勢務契約の根本的な相異は
一般の勢務契約が專ら雇主の爲めに勢務の給付を爲すことが契
約の主なる内容なるに反し、徒弟契約の揚合では、徒弟の利盆、
即ち其の職業習得の目的で契約が締結さるることである。從て
徒弟契約の場合では、徒弟の勢務給付、これに封する賃銀の請
求権は全く第二次的のものである。勢務契約に於ては被傭者に
とつては同一條件による勢働の織績と賃銀の保障といふことが
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重要な關心事であつたが、徒弟契約の場合では雇主叉は親方の
致育的才能3といふものが將來に封する學修に非常に影響する
ところ大であるから、其れ等の者の質（die　Qu＆litat　des：Lehr－
herm）が問題となる。帥ち徒弟契約に於ては當事者の人的要
素といメ踏のが、他の揚合ようも一層張調さるべきものであ
る。しかも此の關係は、個人的な小経螢の場合たると、會肚組
織の下に行はるる大経螢の場合たるとにより差異がない。我が
工揚法が種々なる規定に依つて徒弟の保護、教習目的の徹底等
を期して居るのを見てもそれは明である（工場法一七條、施行
令二八條以下）。換言すれば、徒弟契約の場合では、徒弟の企
業に封する隷属性は非常に稀薄だといふことが出來る。濁逸商
法§77Abs．4並に同螢業例令§127Abs．4は明文を以つ
て、親方の死亡が、徒弟の絶封的な解除権の原因となる旨を規
定して居る。我が商法には斯如き規定がない、しかし民法第六
二八條の「已ムノレコトヲ得サノレ事由」と看て濁逸法と同様に解
することが出來ねばならの。
　企業譲渡の場合ではどうであらうか。此の黒酋に關しては濁逸
商法にも明文がない。Staubによれば、企業譲渡は直に告知の
原因とはならず、徒弟契約が雇主の身分を主として考慮した時
に限る旨を述べて居る4。然れども彼の此の見解は、徒弟契約
の本質を逸脱するものであつて、矢張り濁逸商法§70，螢業
條令§127・に言ふ。wiehtiger　GrUIld”，又我が民法第六二八
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條の「已ムコトヲ得サノレ事由」に該當するものとして契約解除
の原因とみることを至當と信ずる。此の揚合に間題となるの
は、これ等の解除椹は、元來契約の爾當事者に蹄して居るので
あるから、企業の譲渡人にも之を認めざるを得ないか、否かで
ある。徒弟契約は、徒弟を保護することを目的とするものであ
つて、親方を保護することは附随的のものであるとの見解をと
れば、譲渡人の解除椹を否認せざるを得ないけれども、徒弟契
約の敏育目的に顧みれば矢張う親方たる譲渡人にも解除椹を認
めて然るべきであらう。其の結果は、從弟契約に於ては親方は
徒弟に封し所謂「勢働の権利」（ein　Reeht　auf　Arbeit　od．eil／
Rech幅uf　Besch翫ftigullg）に封慮する勢働を典ふる義務を負権
するものなるが故に、此の義務違反となる場合があることが想
像さるる。從て企業譲渡人が此の義務違反とならざるやうにす
るには、告知期間経過後に於て企業の譲渡を爲すか、叉は徒弟
の承諾を得て適當なる親方を徒弟の爲めに新に紹介してやらね
ばならの。以上の見解は、一般に徒弟の歴史的過程に忠實に結
論したものであるが、登達せる段階に於ける徒弟が勢働契約の
下に於て主人に隷属するに至つて居るや否やは事實問題であ
る。凋逸普通勢働協約法第二十一條は徒弟契約を以つて一種の
勢働契約と観て居る5。
（註　：し）　末弘博士、法律學嚇典、二つ七七頁。孫田博士、劣働法論、三八六頁。
HueGk，Hdb．S．236．　TitzeヲH乱ndbuch，S．874、。］、IOller－Erzb乱ch，S。143．
　　Horrwitz，Das　Recht　der　Hand籟ngsgehH至ell　lmd，Handllmgslehrlinge
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　　（1905）
（註2）徒弟契に約ついては獅逸商法第七六條以下、同螢業條例第一二六條以
　　下、瑞西債務法第三三七條、其他佛、露の勢働法に皆規定がある。中華民國商
　　人通例第五六條、商業學校之脩業以契約定之商業師鷹注意其本業之脩老使服
　　其業務叉慮與以通之時間。
（註　3）Kaske1は此の關係を次の如く言つて居るQ，，：Lehrherr　und：Lehrling
　　treten　demgem汽B　eillander　llicht　llur　als　Arbeitgeber　und　Arbeitneh－
　　me　son（lern　als　Lehrer　ul！d　SchuIer　gegen捜ber“（Arbeiもsrecht　S，141）o
（註　　4）　Staub－Bondi，§77An111・7・
（註　5）　孫田氏、前掲、三八七頁。後藤清氏、現代徒弟制度と勢働法一九九頁以
　　下、菊地氏、螢働法二三六頁。野津氏、商法総則一八三頁。
　IIL　見習、實習者
　見習又は實習：者（Vo亙・】雌r，V（♪／ontaire）は、一定の職業脩業
の目的を以つて無報酬で主人の螢業上の業務に服する者であ
る。見習者と徒弟との旺別は極めて漢然として居る。見習者の
年齢が一般に徒弟よう高いこと、見習者の祉會的地位が、主人
とそれ程の相異なきこと、見習者の職業と主人の職業とが常に
必ずしも一致せざること（例へば菓子商の息子が、牛乳屋の見
習として牛乳に關する實際的知識、経験を得る目的で）等は學
者の通常指摘する斯であるけれども、必ずしも本質的の匿別と
は認め難い。寧ろ見習の場合でも或る職業脩得といふことが、
其の契約の中心を爲すのであつて、徒弟契約と共通するところ
である1。見習に關しては、猫逸に於ても何等特別な規定がな
い。然しながら見習が主人に封する關係は、徒弟契約の場合と
同様に人的要素、信任關係が重硯さるることは當然である。從
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て徒弟に關し、述べたことは又見習についても言ひ得る課であ
つて企業譲渡のあつブ～場合の、譲渡入と見習との關係は、徒弟
の揚合と異らない。但し見習契約の場合では、勢務の給付とい
ふことが一暦随件的であつて、寧ろ雇傭契約よウも、委任、請
負契約に近いものがあるのであつて杢く特別な一種の勢務契約
といふことが出來る㌔
（註■）Titze，HandbllchS・900孫田博士，上掲，三八八頁註三。
（註　　2）　Titze，a・我・O・S・905・
　　IV。代　理　商
　代理商は、勿論商業使用人ではなく（1商。三六）、從てまた
本入の企業の人的構成要素を爲すものではない。故に本人の企
業が譲渡せられたればとて、當然にそれに随件して、代理商と
本人との關係が、譲受人に移轄すると見ることは出來の。寧ろ
それが移轄する揚合でも、企業に附随する一般債権、債務の移
轄と同様に論ず可きものである。然れ共、それは一鷹の槻察の
結果に過ぎないのであつて、若し代理商の本人に封する経濟的
役割なるものを探るならば、代理商も亦、本人の企業の人的構
成要素の有力なるものと爲さざるを得ないのである。即ち
W＆lter　Schmidt－Rimplerも正當に論じて居るが如く、代理商
も一般にはその勢務を具膿的の本人に供給するのではなく、企
業、乃ち螢業に供給するのであつて、その關係は商業使用人の
揚合に酷似して居るのである1。それ故に代理商に封する本人
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の關係は個人的に解繹すべきものではない。商法第二六八條
（新、五〇六）が商行爲の委任に因る代理権は本人の死亡に因
あて消減せずと規定するのも、此の趣旨を補足するものがあ
る。故に企業譲渡の揚合に於ては、代理商が本人の企業網の一
構成要素を成して居る限度に於ては、民法第六二五條又は第六
五三條の趣旨は排斥せられて、反封に前記商法第二六八條の本
旨を生かす必要がある。即ち此の揚合に於ても、企業の譲渡し
は當然に代理商と本人との關係を消滅せしめず、其の儘譲受人
に移轄するものと看倣すを至當とする。勿論民法の債務引受等
の原則に依るを要しないのである。即ち代理商關係は、從來ひ
たすらに個人法的にのみ解繹せられた嫌があるけれども、明に
それが、企業経螢組織の一構成要素と見らるる範園に於ては、
これを杜會的關係と看倣し、從属勢働關係の法理を類推する要
があるのである2。
（註■）　Walter　Schmidt．Rilllpler，Der　Halldelsagellt　in　Ehrenbergs　HB
　　VBd．II．S．312．
（註　2）菊地氏、「勢働契約の本質」九州帝大法丈學部＋周年記念法學論文集、三
　三頁。後藤氏、「経螢秩序」牧野先生還歴就賀論丈集、三三頁。
　V．海上使用入
　本間題の我が國實定法の上の最も適確なる顯れは商法第五八
四條（新商。七三一、）「航海中船舶ノ所有者力墾更シタノレトキ
ノ・海員ノ・新所有者二封シ雇傭契約二因リテ生シタノレ椹利義務ヲ
有ス」と爲さなければなららない。勿論この規定は海員のあら
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ゆる場合の所在について適用さるるのではなく、「航海中」の
所在吟揚合にのみ適用さるるのだけれども、恰もこの「航海
中」といふことが企業譲渡の場合に相照慮するやに見える。即
ち我が商法は、其の條文について思辮してみると一航海といふ
ものを一企業軍位とみて居る形跡が充分にある1例へば第五四
二條（薪商。六八八、）「航海中二在ノレ船舶ノ斯有椹ヲ譲渡シタ
ノレ場合墨於テ特約ナキトキハ其航海二因リテ生スノレ損害ノ・譲受
人二蹄スヘキモノトスノレ」規定の如き、第五五〇條（新商。六
九七）の「損盆ノ分配ハ毎航海ノ終二於テ船舶共有者ノ持分ノ
債格ユ慮シテ之ヲ爲ス」との規定の如き、第五五四條（新商。
七〇一）、第五七三條（新商。七二〇）が船舶管理人、船長の
計算の義務を常に「毎航海ノ終二於テ遅滞ナク」これを爲すべ
きものとしブ～るが如き、荷ほ海上保険に於ても保険期問を大膿
に於て一航海を限度とすることを原則とするが如き、其の他委
付の場合に於ける委付債務の成立限度、諸種の報酬請求権、運
賃請求構損害賠償請求権等の成立限度が多くは航海を標準とし
て決定せられて居るが如きは皆これである。これ等は既に海上
企業がコムメンダの形式で行はれて居た時からの傳統的事實で
あつて、陸上企業に於ける螢業年度が專ら年度割なると自ら異
る所である。而して此の第五八四條の規定の結果、奮船主の
海員に封する雇傭契約上の権利義務の一切は、何等民法の原則
に衙るところなく全て新船主に包括的に移轄するのである。學
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説としては2、海員の奮船主との問の穰利義務は依然として存
績し、新奮爾船主は海員に封し連帯して責に任ずるとの見解も
あるけれども固よム謬論である。蓋し海員の地位は、其の個性
に着眼せられて定められたものではなく、一種の船舶属具とし
て船舶自膿に結合せられたものであつて、これと運命を共にし
て移轄することは自然でもあウ、まプ～職場の安定といふ鮎から
観て海員自身の爲めにも利盆である。或は新奮爾船主の連帯責
任といふことを以て、海員の保護に厚しとみる向もある様であ
るけれども、到底机上の空論たるを免れの。蓋し既に述べたる
が如く、企業責買の揚合に於ける責主の事情は、多くの揚合ぽ
経濟的に不利な歌態にあるが故に、斯如き行爲に出でたのであ
つて、斯如き轍學的に零債値なるものを、新船主に加算して、
責任の安全率が高まれゆと爲すは愚も亦甚しいと言はねばなら
綴30
　航海中船主の交替があつた揚合に於ける海員の地位について
は、上述の如く商法に明な規定があつて、大膿これを解決して
居るのだけれども、これと同一の事情の下に置かれて居る船長
に封しては、何等規定がない。これに封して三説が行はれて居
る。第・一説は、蕾船主との問に於ては船長の地位は船舶の譲渡
と同時に消滅し、船長は新船主の爲に事務管理を爲すもので凌）
るといふのであつて、第二読は、特別の明文なき限うは、船長
と新船主との問には未だ何等の關係も生ぜず、船長は奮船主の
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爲めに雇傭契約上叉は法律上の義務を負澹するものであると
爲すものである。而して第三説は、航海の安全性を顧みて海員
の場合に於ける第五八四條を類推適用し、一切の権利義務は新
船主に移轄するものも爲すのである。私は從來、船長の身分の
固有性を強調せんとする飴蚕、民法の雇傭契約理論を此の揚合
にも堅持し第二説を支持して來たのであるが、今は結果論的に
みて第三説に加澹したいと、思ふ。第三説を探らるる小町谷博士
は、これに依つて航海の安杢を期待せられて居らるるやうであ
るけれども其の理由は乏しいやうである㌔何となれば一方
に於て船舶所有権の譲渡契約が行はれたとしても、他方に於て
ipso　jure的に船主と船長問の債椹契約が直に消’滅しブ～ウ、或
は債務者たる船長の承諾なしには移轄するものではないから、
船長は、私法的には依然として善良なる管理者として積荷又は
族客の保護に任じなければならのし、’またそうでなくとも公法
的に船長として其の職務を愕怠して良いとは考へられぬからで
ある。寧ろ第五八四條の類推適用を認容せんとするならば、卒
直に同條の立法理由をまた船長の場合にも認むることが、ブ～だ
に形式的に所謂「類推解繹」の法理に一致するのみならず、ま
ぬ實質的にも充分に法的並に経濟的根擦があるのである。帥ち
船長の地位は、現行商法の下では、最も高く、且つ廣く規定さ
れて居るのだけれども、其の實際上の地位は、通信機關の登達
や、船主の利用し得る企業網の籏大や、船舶士官の一般的な地
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位の向上の爲めに寧ろ却て下降し、今や軍なる技術者として、
他の高級海員との問に大なる差異を認め難き歌態に立到つて居
る。從て此の意味に於ては、船長も亦一勢務者と看倣され得る
わけであるから、海員に封して規定されたる第五八四條を、船
長の揚合にも類推適用することは當然許容さるべきである。勿
論、前述の如く我が商法は、船長の個性を重覗して居て、こ
れと船主との關係に封しては民法の原則を適用せんとして居る
のだから、「航海中」　といふ、企業類似の條件が件ふのでなけ
れば斯如き類推は認め難い。
（註　■）拙著、商法髄系海商編、一〇三頁。
（註　2）　加藤博士、海商法講義、二三頁。田中誠二致授、海商法要、一五八頁。
　　小町谷博士、海商法要義、二三六頁Q
（註　3）拙著、前掲、一六七頁o
（註　4）小町谷博士、前掲、一七〇頁。
第六章勢働法と企業譲渡
　1・総　　　論
　企業勢務者の殆ど大部分が從属勢働者であることは前述の如
くである。從て企業勢務者は一方に於て私法としての民、商法
の支配の下に立つて同時に、他方に於て勢働法（Das　Arbeits－
recht　des　k＆ufl懐mlisehell　Persolla1’s）の支配下にも立つので
ある。凋逸に於ては、商業使用人を以て家族の一員なうと見る、
．主人と勢務者との族長關係（Die　patriarchalischell　Beziehung）
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は、一九世紀の孚を以て消滅し、既に一九一九年には勢働協約
上の法律關係に入らざる商業使用人は一人も無しと言はれて居
る2。固よウ我が國に於ては、實定法上、猫逸憲法第一五七條
第二項の意味の如き勢働法は存在しないけれども3、種々なる制
定法、慣習法は斯如き法律の存在することを否定しない。のみ
ならず我が國に於ても勢働協約の支配を受くる若干の勢働者の
存することを事實上認むべきであらう。勢働協約（Tarifver－
trag）は、傭主側と勢働者側との問に勢務關係について規範を
設定する爲めに爲さるる團膿協約（Gesamtvereillbarung，col－
lective　agreem・ent）であつて、其の特長は周知の如く、直接に
個々の勢務契約に封し所謂「自働的」（autOlnatisch）に且つ「張
行的」（UIlabdingbar）に作用するにある4。從て勢働協約が勢務
契約に敷力を及ぼすについては、爾當事者が此の協約の馨加者
であるといふことが必要要件であらねばならぬ5。企業所有者の
側について言ひば、（1）企業者が個人として規範契約（Nor－
menvertrag）を締結する揚合（Firmen－oder　Werktarif），（2）
企業者が滲加團膿の成員である揚合（Ve｝b島11dstarif），（3）企
業者が勢働協約に依存して勢務契約を締結する場合が考へられ
るのであるが、そのいづれの場合に於ても、企業者の交替に件
ふ私法的敷果に封して、勢働協約が如何に作用するかは鮮明を
要する問題である。
　II個人滲加（所謂Fimlel／一（ld←r　We｝虻＆rif）の揚合
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　企業が商號と共に譲渡された揚合には、我が新商法第二六
條濁逸商法§25の解樺上、譲受人は當然に譲渡人の滲加して
居ブ～勢働協約の規範的條項の拘束を免るることは出來ない6。蓋
し企業勢務者の債務も、當然に螢業に因りて生じたる債務なる
が故である。若し企業が商號と共に譲渡せられず且つ別段の定
めも當事者問に無かウし場合は如何であらう。此の揚合を決す
るものは勢働協約の本質に存する。勢働協約が協約滲加者のみ
を拘束する身分的のものであるか、果叉一定の経螢に封して締
結さるるものであるかに依つて見解がわかるる。法規読を探る
ならば必然的に後者となう、契約読を探るならば前者となる7。
何となれば、法規説によれば、勢働協約の規範的致力は恰も自
治法規としての定款の如く、軍め協約當事者のみならず、これ
に關典する第三者をも拘束するものなるが故である。即ち勢働
協約は極端なる身分的のものではなく、寧ろ一定の経螢を某礎
として締結せらるるものと言ふことが出來る。更に言ひば勢働
協約は輩に協約當事者のみを拘束するのではなく、一定の時期
に封する経螢の全勢働關係を律するのであつて、當該の協約締
結1者は、此の場合には謂ば経螢共同膿（Betriebsgemeillsehaft）
の内部に於ける雇主側の一代表者たるに過ぎ澱のである8。從て
企業の譲受人は、當然に前者の協約義務を引受くるものであ
る。固よウ民法上の債務引受等の拘東を必要とするものではな
い。新商法の上では、此の揚合には、譲渡人の義務は杢てに於
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て譲受人に移轄するものでない様であるか9、協約そのものの
本質から言ひば、寧ろ譲渡人の責任は杢部、譲受人に移轄し、
爾後は協約關係よ◎離脱するものと観るべきだと思ぷ。一つの
問題は、企業譲受人が、譲受前既に他の勢働團膿の成員であっ
た場合である。此の場合には所謂協約の競合（T＆rifkOllkur一
］’enZ）が起るのであつて10、これが解決は勢働法の原理に侯プ～
ねばなら臓。概括的に言ひば、第一に協約當事者の意思に依つ
て決せらるべきである、若し斯如き意思の所在叉は一致が認め
られない場合には法規に依つて解決する外に道がない。猫逸勢
働協約法第二條第二項は之を次の如く定めて居る、「一ノ勢働
契約ガー般的拘束力アノレ多クノ勢働協約ノ支配ヲ受クヘキ場合
二方々テ雫アノレトキノ・経螢内叉ノ・其ノ分2辰内二方昏1テ最ブく歎ノ勢働
契約二適用セラノンル規定ヲ含メノン勢働協約ヲ標準トス。但シ國
勢働局二於テ之ト異ノレ規定ヲ設ケタノレトキノ・此限二在ラズ」
と。此の規定は種々なる前提を持つて居るけれども、一慮の策
を示して居る。
　術ほ凋逸勢働協約法第一條二項に依れば、企業譲渡人が、勢
務契約締結の際に、協約當事者である場合には、假令企業譲渡
前に協約當事者の地位を脱退しても、協約當事者としで責任を
菟るるものではないから、協約上の種々なる拘束は譲受人に移
轄するのである。所謂協約の後作用（N老Lchwirklmg　der　Tari∬
vertrage）である。
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　企業の譲受人が勢働協約に依うて拘束さるる期問は、結局協
約の存績期問に一致するのである。斯如き期問の存せざるとき
は何時にても告知することが出來る。但し重大なる事由の存す
る場合は、存績期間中にても告知を爲すことが出來る。
　III．組合として滲加して居る揚合（Der　Verb乏mdstarifver－
trage）勢働協約締結の形式としては、知らるる如く、更に雇主
が雇主組合（Arbeitgeberverballd）の成員であめ、此の組合が
組合として相手方の勢働組合と協約を締結する揚合がある。然
れども、此の組合勢働協約の法律構成については、必ずしも一
致した見解がある理ではない11。所謂代表説（Vertretmgs－
theorie）に依れば、雇主組合は、交渉に際しては雇主を代表す
るけれども、協約そのものは依然個々の成員たる雇主が爲すの
であると言はれて居る。此の説に依れば、結局、成員各自が協
約當事者となるのであるから、前述したIIの個人的滲加の揚
合と攣らないことになる。これに反し所謂組合説（Verb蹴d－
stheorie）に依れば、組合のみが端的に協約當事者となるとす
るのである。即ち協約上の敷果負澹者は、組合であつて、成員
ではないのである。成員は、組合に加入して居ることによりて、
協約加入者（Tarifbeteiligte）として協約に拘束せらるるけれ・ど
も、成員が組合よめ脱退した揚合、又は成員外の者は、勿論協
約に拘束せられない。此の説が通説の如くである。尤も所謂聯
合読叉は重畳説（Kombinations－oder　Kumulationstheorie）な
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る一種の折衷説によれば、組合、並に個々の成員は同時に協約
當事者（Tarifvertragsp＆rtei）となることになるのでオ）るが、其
の結果は、組合説並に代表説叉は個人的墾加の場合に述べらる
可き揚合と一致することにならう。
　蓮読に基き所謂組合読を探る揚合には、企業の譲渡人は、そ
の組合の成員ブ～る地位を譲受人に譲i渡することが出來ないから
譲受人は、成員たる地位に基いて生じたる協約義務を承緯する
ものでない12。若し組合が譲受人をして、協約上の義務を履行
せしめんとするならば、譲受人に組合に新に加入して貰ふか、
或はそれが不可能なる揚合には一九二三年十月三十日の調停法
に基き、調停の成立を仰がねばなら澱。
　IV・一般拘束の宣言ある勢働協約の揚合
　濁逸勢働協約法第二條に依れば、勢働協約が該協約適用地域
に於ける職業範園の勢働條件を形成するにつき優勢なる意義を
得たるときは、國勢働局は、其の勢働協約を以て一般的拘東力
あるものと宣言することが出來るのである　（。Allgcmeill　ver－
bindlicherkl飢ullg“）ルヒの揚合には、協約は、假令雇主及び勢
務者の一方叉は隻方が協約關係者に非るときと錐も、右の協約
適用地域内に於ては、勢働の種類上勢働協約の支配を受くべき
総ての勢働契約に封して協約上の拘束力を有するのである。從
て、右の地域的並に職業的な範園内に於いての、企業の譲渡は、
勢務契約に關する限ウに於ては第二條の適用を受くるのであつ
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て、勿論譲受人を拘束するのである。但し此の一般的拘束力あ
る宣言の致力については、勢働法學者の見解は一致して居な
い。既に述べた契約詮（Vertragstheorie）1こ依れば、一般的拘
束力ある宣言は、條文にも示すが如く、籏張的敷力を認めプ～に
過ぎないものであつて、勢働協約の範園内に於ては、飽迄で協
約が第一義的のものであつて、協約當事者問に於ては協約が決
定的である。從て、當事者が協約屡止の意、思、を表示すれば一般
的拘束力の宣言も亦敷力を有せざるに至るといふのである。之
に反し法規詮（Gesetzestheorie）に依れば、勢働協約の一般的
拘束宣言の後に於ては、其の数力は、もはや協約自膿に基くも
のではなく、拘束宣言なる國法的行爲に基くものなるが故に、
國勢働局がこれを壌止せざる限ウは、協約當事者は固よう、協
約外の者をも拘束するとv・ふのである。街ほOertmalmに依
め唱動せらるる仲介説（Vem！ittehde　Theorie）なるものがあ
るが、追随者が　い様である。法規説が通読となつてゐる13。
　V．一九二三年の勢働協約法草案
　尚ほ一九一九年國努働省内、勢働法委員會に於て作られ、一・
九二三年に公にされた勢働協約法の草案は、從來述べられて來
た學説を條文化しやうと試みて居る。企業の譲渡に關しては、
第二四條に「企業ガ譲渡サレタノレトキハ勢務給付二封スノレ請求
権ハ、別段ノ定メナキトキハ承縫人二移轄ス」と定め、又第二
五條には「企業ガ譲渡サレ、又ハ他ノ法律上ノ原因ニヨリ第三
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者ニヨリ承縫サレタノントキハ勢務給付二封スノレ講求椹ノ・別段ノ
定メナキトキノ・譲渡スコトヲ得、被傭者二封スノン請求権ト同ジ
ク、又前雇主ノ勢務契約上ノ義務ノ・新雇主二移轄ス云々」と規
定し、第二六條には前雇主トノ間二契約期間アノレトキト錐モ、
新雇主トノ間ノ勢務契約二封シテノ・勢務者ノ利釜ノ爲二契約期
間ノ定ナカリシモノト看倣ス」と規定して居る。これ等の草案
の規定は、同畳書の説く所に依れば全て企業譲渡を顧慮しての
規定であつて、経濟界の要望、實際上の慣行に基いたものと言
はれて居る。
（註　　ユ）　ムhiller－Erzb段cl！，1）eutsehes　Hm1（lelsrecllt　S，13L
（註　2）　拙著，商法髄系総則編一五二頁。
（註　3）　RV。Art，15711。Das　Reich　scha£ft　ein　eillheitliches　Arbeitsrecht・
（註　4）劣協協約の本質に關して説くことは本稿の志すところではない。若干の
　　：文献を撃ぐるに止むる。中村萬吉先生、劣働協約の法學的構成、早稻田法學第
　　二巻二〇頁其他・津曲氏、勢働法原理四五六頁・孫田氏、勢働法総論一八○
　　頁。八木氏、劣働契約の研究、末弘氏、硯究二九五頁、同氏、法律學嚇典VI・
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　も2773頁。安井氏、勢働協約法論、二三頁。石崎氏、カピタン螢働法提要、二
　　三五頁。Pottho鉦。Arbeitgrecllt　S。64．Sinzheimer，GrundzUge　S。50．
　　KaskelラAR．S．15。Ilueck，Nipperdey。LB．AR。S．27f£。JacobiヲGrulld－
　　lehren．8，246ff．
（註　5）　Tarif　VO．§1Absatz2．8eteiligte　Persollen　i皿Simle　d．es　Abs．1
　　sind　Arbeitgeber　ulld　Arbeitnehmer，die　Vertragsparteien　des　Tari－
　　fvertrags　oder〕litglieder　der　vertragschliessendell　Vereinigullgell　sil■d
　　oder　bei　Ab8chluss　des、蓋rbeltsvertrags　gewesell　sind．oder　die　dell
　　Arbeitsvertr乱9　ullter　Beruflnlg　auf　dell　Tarif▽ertrag　abgeschlossen
　　haben．
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（註　　6）　SteIIIIller，a，a．O。S，68．
（註　7）此の貼に關しては後藤溝氏、劣働協約の本質に關する二個の見解の謝
　立、法律論叢＋二巻四、五號斯載、八木溝信氏、勢働契約の研究、四二頁参
　照。中村萬吉先生は規範説を探られて居る。前娼、早法、第四巻、二四〇頁。
（註　　8）　Stemmer，S・69，
（註　　9）　Gundlach，S．77．Nipperdey7Das盛、rbeitrecht．zu　Anm。46．
（註■0）　Hueck，Nipperdey，』Lehrbuch．AB。§25。Kaskel，AR．S。19．Sinz－
　heimer，GrundzOgeS・259・此の鮎に關してはHueck，§251）参照。
（註■■）　Jacobi　Grundlehren　S．179．Kaskel，AR　S・20。此の問題ぽ「螢働
　協約の當事者」に關するものとして有名であるが、本稿の説明としては深入
　りを避け度いo詳細はJacobi　S・179。註69の1文献に審されてある。Ver－
　tretungstheorieの代表者は1」otmar，Rulldsteinが居る。
（註■2）組合員の地位の不承縫に關しては濁蓮民法第五八條に明文がある。我
　が民法の解繹としても同様に蹄すべきである（民法第六七六條、六七九條）。
（註■3）安井氏、螢働協約法論、三〇二頁Kaskel，一Arbeitsrecht・S・18・J乱cobi｝
　Grundlehren　S．95．
第七章経螢秩序と企業譲渡
　企業の内部に於て、其の経螢の人的要素の統帥、組織、別言
すれば勢働關係に關して一定の秩序が、或は成文を以つて、或
は不丈を以つて制定せらるることは、経螢がPotthoffの所謂
組合はされぬる組識膿なる本質上寧ろ當然のことである。法の
傾向は、進んで経螢秩序の成文化を奨働して居るが如くであ
る、即ち猫逸螢業條令（Gewerbeordlumg）第一三四條の如き、
我が國の鑛業法第七五條、工場法施行令第二七條ノ四の如きは
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これである。斯る経螢秩序の性質が如何なるものであるかは、
経螢合意（Betriebsvereillb＆rullg）、業務約款、從業員規則、雇
傭勢役規則（鑛、七五、鑛夫勢役扶助規則一條）、就業規則（工
施、二七ノ四）、工揚取締規則等の本質論として學者の問に争
はれて居る問題である。按メ、に経螢が、既述の如く一個の組織
膿なうとすれば、それは輩に企業者一人の個人的な支配を許さ
ざるものであつて、被傭者の意思をも統合した経螢協同膿（Be－
triebsgemeinsch乱ft）の意思なるものを認めなければならない。
しかも此の意、思は、経螢内の何人に封しても、最高規準として
遵守せらるべきものであつて、Hue磁の言ふ経螢に封する根
本規則たる性質のものと解せざるを得ないのである。
　経螢秩序の内容は、又経螢の種別に鷹じて固よう同一ではな
い。我が工場法施行令第二七條ノ四は就業規則に定むべき事項
として（一）始業終業ノ時刻、休憩時問、休日就業時轄換二關
スノレ事項、（二）賃金支梯ノ方法及時期二關スル事項、（三）職
工二食費其ノ他ノ負澹ヲ爲サシムノソトキハ之二關スノレ事項、
（四）制裁ノ定アノレトキハ之二關スノγ事項、（五）解雇二關スノソ
事項を規定して居る。從て、企業者の交替によ飢経螢秩序が
企業譲受人の一方的意思に依ウ任意に攣更され得るとすれば、
被傭者にとうて、その生存上重大なる間題たるは論を侯たな
いo
　此の問題に封してはVallselowの如く、経螢秩序の規範性を
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認めず、譲受人の契約の自由を阻止するものとして、譲受人の
恣意を認むるものもあるけれども、通説は、法規説を探めて、
譲受人も亦、これに拘束せらるるとなすのである、但し譲受人
が何時迄此の規則に拘束せらるるかは、一・の問題であつて、固
よう無制限の拘束は有う得べきではない。斯る規則に施行期問
の存せざる揚合には、當事者は何時にても新しき規則を定むる
ことを得ると解する。叉、假令一定の施行期間の存する場合で
も、當事者の合意により随時これが礎更は許さるべきであら
う。
（註■）経轡秩序の本質論については之れ以上深入りをすることは避けて、之に
　　關する文獄のみを撃ぐるに止める。後藤溝氏、経螢秩序、法律における思想と
　　論理、牧野先生祀賀論丈集三頁。末弘氏、勢働法研究、三九四頁。米谷氏業
　　務約款序説、法學新報四六巻一一號二五頁。菊地氏、勢働法（新法學全集）二
　　六〇頁。Flatow，Betriebsverein．b＆rung　ulld　Arbeitsordl1皿192・AufL
　　1923・　Hlleck　in　NZ　f　A・1923Sp・87鉦・KaskeL　Enzykl・S・21ff．石崎
　　氏、カピタン勢働法提要二九六⊃末弘氏、勢働法研究、三六九頁。孫田氏、螢働
　　法総論一九〇頁以上。Oertnlam1，Die1・echtliche　Natur　der　Arbeitsordll
　　lmg，Festgabe　fnr　HUbler，　S。1（〕．Jacobi，Grulldlehrn　S。HL
結 論
　以上、私は時間的に見れば其の中には過去に属して居るもの
もあるとは言ひ、大膿に於て現在のドイツ、我が國の法制を中
心とした企業譲渡の揚合に於ける雇傭關係の運命について一瞥
結 論 59
しぬのであるが、固より此の問題は、ヨー・ツノ寸に於ては、ド
イツのみならず各國に於て論究せられた間題である。然しなが
ら、それ等の國に於ける傾向も大膿に於て、同様であつて企業
取得者の前者の契約上の義務承縫を認むるのである。先づ・シ
ヤについて言へば、一九二二年　一月九日の勢働法第四四條
に依れば、企業譲渡の致果は、何等從來の勢働契約の内容に縫
更なきことになつて居る。只勢働組合の合意に於ては、企業取
得者は、勢働者の一部のみを探用し、他の者の解雇を爲すことが
出來る1。フランスに於ては、到例ははじめ、勢務契約の嚴格な
る個人性を認めて居たが、衣第に之を認めず、一九二八年七月
一九日の法律は、第二三條七號に於て、全ての勢務契約の内容
は譲受人に移轄する旨を規定して居る2。イタリーも同様であ
つて、一九二五年一月二八日のミラノの螢業裁到所、一九二五
年三月二七日のジエノアの螢業裁到所の到決は、いづれも此の
問題を取扱つて居る。之れ等の到決は、一九一九年二月九日の
命令を根接として、被傭者は、勢務契約を企業自膿と締結する
ものである故に、企業譲渡の揚合でも、譲渡人との問の勢務關
係は當然に譲受人に移轄することを認めて居る。而して一九二
七年四月二一日のChart～L　dd撫粕roの第一八條はこれを法典
化して居ると言はれて居る3。共の他、ポーランド、ノレーマニヤ
の諸國の立法も同様嫁規定を持つて居る様である。
　然しながら、以上の結論は、ドイッにしても、フランス、イ
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タリーにしても、所謂集團主義的勢働法の下に於て爲されたも
のであつて、雇主團膿と勢働者團膿との封立、相剋を是認し、
爾者の協議の下に成立する衡卒状態を前提とするものである。
それは當然に”Herr－im－H我use－Stalldpullktの下に立つもので
あう、企業自膿並に雇主の没個性の思想よう出でて居ることは
洵に柄である㌔從て、以上の結論が、果して之と全く封蹄的な
立場にある全膿主義的勢働法の下に於て是認せらるべきものな
うや否やは大いに研究の飴地ある問題である5。
　一九三四年一月二〇日のナチス棚動法（Gesetz　zur　Ordllul！9
der　nationalen　Arbeit）の特色については、1）erschはこれを六
項目に要略して居る、即ち（一）信任の上に樹立されたる一・個
の脛螢協同膿としての経螢に依る全然新しい勢働創生の基礎、
（二）公共の幅趾の下に於ける個人の下属、（三）指導者原則、
（四）勢務關係の人格化、（五）肚會的名碁の思想、（六）國家
椹力の張化といメ、のがこれである。今乙れ等について一々説明
することは本稿の目的外のことであるが、直接本稿と關係あう
と見らるる二個の黒占について観察して見やう。
　（A）勢務關係の人格化（Vem！ellschlichu】1g）。既に私が述
べた如く、從來の法律観によれば、從属勢働關係に於ける勢働
者の企業に於ける地位は、全く一個の機械にも等しく、資本と
勤立する意味に於ける勢働力の供給者に過ぎなかつた。從つて
其の地位については、何等これについて各勢働者の個性は顧み
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られず、一種の商品と看倣されて居たのであう、勢働者は雇主
に隷属するようも、寧ろ企業自膿に服從するかの如き観を呈し
て居たのである。然るにナチス勢働法の下に於ては、指導者と
しての企業家と、從者（Ge飼gschaft）としての使用人、勢働
者は協同して経螢の目的、國家及國民の協同の利盆を圖ウ（§
L　AOα）、指導者は從者の幸編を慮り、從者は指導者に勤し
て経螢協同膿に基く忠誠を保つべきものである故に（§21L
AOG・）、爾者の關係は全く渾然融和の問柄に在うと認むること
が出來る。のみならず從來のマノレクス主義に立脚する勢働総同
盟は解消せられて、経濟的、肚會的地位を無覗した全ての勢働
生活を螢む人々の結合である濁逸勢働戦線（Die　Deutsche　Ar－
beitsfrOllt）が結成せられ、企業家と勢働者は、分離した存在で
なく、叉團膿と團膿との謝立でもなく、人問と人問との暖い關
係となつたのである。これを要するにナチス努働法の下に於て
は、企業家と使用人、勢働者との關連が殊に精榊的に密接とな
つたことは事實である、然しながら吾々が、此庭に注意を要す
る問題は、それは勢働法の領域に於ける問題であつて、私法の
方面に於ては、爾ほ企業譲渡が是認せられ、使用人、勢働者即
ち從者と指導者との關係は、先づ雇傭契約に基いて設定せらる
る一事である。して見れば、企業譲渡の場合に於ける使用人、
勢働者の地位は、矢張り從來の法律の下に於けると同様な過程
を経て行はるるのではなからうかと思ふのである。
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　（B）企業自膿　企業自膿といメ、ことが、論ぜられ、叉私の
本稿に於ける所論もそれよう出登して居るのである。しかしな
がらナチス勢働法、或はナチス法杢膿の思想は、一鷹この思想
を否認するかの様に見ゆるものである。何となれば、ナチス法
の下に於ては、企業家は、最早や軍なる利潤追及者ではなく
て、同時に指導者なる資格を兼有するものである。即ち從來法
による一元的使命を有する企業家は、今や二元的な使命（Ul／・
temehme「eigel！scl！aft　mit　der　F且hrerstellun9）を有し、企業危
瞼の搭架者であると同時に人間精神の澹架者（Tr触ordCS　mel！－
sehlichell　Geist）でもある課である。從て、從來輕く見られて
居た企業者の地位は、非常に責任ある地位とな鉱殊にその人
（UIltemehn！erpers6111ichkeit）といメ、ことが重要覗さるるに至
つた。其の結果は、使用人、勢働者は、非人格的な企業自膿と
結合するものではなく、指導者たる企業家と共に経螢といふ一
個の協同膿を構成して居るのである。帥ち此の見解に從へば、
企業者と使用人、勢働者は極めて密接な關係にあうて、最早や
企業自膿の思想を容るる鯨地なく、使用人、勢働者の勢務給付
は個人的なものと見らるる様である。然しながら之れに封する
クラウぜの見解は非常に興味あるものである。「他方企業が企
業者に封して一層濁立化するといふ特色も存することを見逃し
てはならぬ。株式法第一草案理由書に於て説かれた「企業自膿」
（Ulltomehmel！all　sich）は一部の反封にも不拘、今なほその
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役割を演じてゐる、ただその観念が内容的な麺動を蒙つてゐる
のみである。即ち最初は特に株主と理事者との問の關係が考へ
られてゐたのであるが、今日では企業の多数の從者の仕事場並
に全騰経濟の主要なる生産場としての思想が中心となつて居
る5」。此の見解は然しながらナチス勢働法第四條に於て最も明
確にされて居る。これによれば、経螢は同様に「管理」（Ver－
waltUllgel1）だとv・ふのである。「経醤に於ける重黙は、其庭に
活動する多歎人の結合である協同膿でなければなら澱。今日に
於ては経螢は輩なる企業者の私的物件ではない」といふのがナ
チス勢働法學者の見解である6。從て、ナチス法に依るも、企業
譲渡の場合に於て、其庭に働く、使用人、勢働者の地位が、企
業と共に移轄するといふ吾々の見解が、假令、別なイデオ・ギ
ーよゆ出て居るとしても認めらるる理である。
（註　　ユ）　Molitor，NipPerdeyヲSchott；EuroP汽isches　A．rbeitsvertragsrechし
　　Bd．2．S．354．
（註2）Zeller，Die　Wirkullg　des　Uebergangs　ehle8Ulltemeh111ells　auf
　　die　Arbeitsvert珀ge　S・27・に掲ぐる佛蘭西文獄。
（畦　　3）　｝Iolitor，Arbeitsnehlner　und　Betrieb，S・33Alml・4・（〕乱s乱110va♪
　　Moss＆7Molitor，：Bd．1。S，93．
（註　4）後藤氏、ナチス劣働法の基本原則、國家學會雑誌、五二巻七號。Walter
　　Ho£lnann，Stellung　unαBedeutung　der　Untenlehlnerpers6nlickeit　ill
　　der　modernen　Wirtschaftsorganisation1933。Paし11Gerstner，Vom　Un．
　　ternehmer　zum　BetriebsfOhrer1935．　M翫nsfeld－Poh1－Steinlnann－Kurt
　　Wiedenfeldは近代企業の非人格化を株式會肚組織に麟して居る（Kurt
　　Wiedenfeld，Das　Persδnliche　im　modemell　UIltemehmertum．Schmo1。
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　　1erラs　Jahrb・34Jahrg・S・223・珪・）・ヒツトラーの海蓮政策に依れば、一層
　　船主と船員問の協調精紳を強化して居ると言はれる　（石井氏、法協、第五二
　　巻一〇號一〇四頁）。　Krause，Die　Ord．nung　der11＆tio11｛llell　Arbeit・
　　Hueck－Nipperdey－Dietz，Gesetz　zur　Ordnllng　der　Ilationalen　Arbeit，
　　1914．　H．Dersch，D翫s　Gesetz　zllr　Or（lnung　der　nationalen　A。rbeit，193密
　　R。Goerrig　u。Fr。Goerrig，Das　deutsche　Recht　d．er　nationalen　Arbeit
　　1934，。
（註　　5）　Krause，Kaufmannsrecht　ulld　Unternehlnerrecht，Zeitschrift煎r
　　das　gesamte　Handelsrecht　md　Kollkursrech叡Bd・1（，51－2Heft・法學
　　論叢、三九巻，一號一四五頁大隅氏課による。
（駐　　6）　M乱nsfeld－Pohl－Steinmann－Krause，a・a・0§4・
